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CONTROVRRSIAS    JURÍDICAS 


Poucos  letrados  deste  paíz,  e  talvez  do  extrangeiro,  po- 
<ierão  ter  exercido  por  tão  dilatado  tempo,  como  eu,  a  profissão 
^e  advogado. 

Em  18  de  novembro  de  1906  perfiz  os  cincoenta  annos  de 
formatura  académica,  as  minhas  núpcias  scientificas  de  ouro,  e 
nesse  longo  prazo  minha  occupação  habitual  foram  as  lides  do 
pretório.  Salvo  occasiões  em  que  tive  de  servir  empregos  incom- 
patíveis com  os  trabalhos  forenses,  como  o  de  juiz  de  orphãos, 
presidente  de  provinda,  ministro  e  secretario  d'  Estado,  e  conse- 
lheiro de  Estado  extraordinário,  consagrei-me  com  dedicação,  e 
permitta-se-me  dizel-o,  com  amor  e  algum  successo,  á  profissão 
da  advocacia.  Nem  o  serviço  árduo  da  Faculdade  de  direito,  na 
qual  fui  professor  substituto  por  dez  annos,  e  cathedratíco  de  di- 
reito romano  por  nove,  e  onde  tive  de  reger  quasí  todas  as  ca- 
deiras do  curso  académico ;  nem  as  preoccupações  da  politica, 
que  me  deram  por  duas  vezes  assento  na  Assemblea  provincial 
de  S.  Paulo,  por  muitas  legislaturas  na  Camará  dos  deputados 
•do  regimen  anterior,  e  ergueram-me  ao  fastígio  da  presidência  do 
Senado  de  S.  Paulo ;  nem  mesmo,  o  que  é  a  tristeza  do  renovare 
doloremy  os  adiantados  annos  do  meu  transito  por  este  mundo, 
onde  acabei  de  registrar  o  septuagesimo  sexto  anniversario  nata- 
lício, puderam  ainda  arredar-me  dos  labores  tão  afanosos,  mas 
fôo  consoladores,  do  exercicio  da  advocacia. 

As  Controvérsias  Jurídicas,  que  agora  publico,  são  o  sub> 
-stractum  de  muitos,  e  dos  mais  importantes  assumptos  jurídicos, 
de  que  tratei  nas  causas  forenses  confiadas  ao  meu  patrocinio. 
Não  extractei  todos  os  pontos  de  direito  das  acções,  de  que  fui 
advogado;  muitos  delles  consistiam  em  doutrina  vulgar,  que 
bastava  invocar  apenas,  de  muitos  escrevi  nos  próprios  autos  dos 
ieitos,  sem  deixar  copia  das  allegações,  e  varias  allegações  minhas 
c  perderam.  Porem  no  grande  numero  de  causas,  que  em  tantos 
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annos  defendi,  deveriam  ter  passado  pela  minha  apreciação  e 
estudo  muitas  das  questões  mais  controvertidas  de  direito,  e  das 
que  se  reproduzem  com  mais  frequência  no  foro. 

Se  todo  direito  suppõe  um  facto  e  uma  regra  jurídica,  as 
causas  forenses  constam  naturalmente  de  factos  e  relações  de 
direito.  Na  maior  parte  das  vezes,  a  exposição  fiel  dos  factos, 
e  a  prova  judicial  que  delles  se  adduz  bastam  para  a  appli- 
cação  obvia  das  regras,  que  os  dominam,  e  que  procedem  da 
doutrina  vulgar  e  conhecida  do  direito.  Nestes  casos  as  difficul- 
dades  não  provêm  da  incerteza  do  direito,  mas  da  incerteza  dos 
factos,  que  não  se  relataram  veridícamente,  ou  de  que  se  fez 
inexacta  classificação  jurídica. 

Contava  Boncenne,  autor  da  mais  acreditada  obra  do  pro- 
cesso dvil  em  França,  que  em  sua  mocidade  fora  advogado  de 
certa  causa,  cm  que  se  contendia  sobre  o  tempo  em  que  estava 
aberta  uma  janella  na  torre  de  um  velho  edifício.  Depuzeram* 
12  testemunhas  que  a  janella  tinha  se  aberto  havia  mais  de 
anno  e  dia,  e  outras  tantas  que  n  menos  de  anno.  Mais  *  tarde, 
achando-se  Boncenne  no  lugar  do  edifício,  que  dera  origem  á 
questão,  perguntou  a  um  camponio  quaes  das  12  testemunhas 
haviam  mentido.  As  24,  respondeo-lhe  o  camponez ;  o  edifido  f 
esse,  que  tendes  á  vista,  e  na  torre,  que  nãol,  soffrea  mudança^ 
não  existe,  como  vedes,  janella  alguma. 

Mas  ainda  quando  os  factos  sejam  expostos  com  fidelidade, 
e  delles  se  adquira  certeza  judicial,  nem  sempre  é  fácil  adaptal-os 
ao  instituto  jurídico  a  que  pertencem,  a  fim  de  se  lhes  applícar 
as  regras  correspondentes.  A  prova  dos  autos  revelia  a  existência 
de  um  desmembramento  da  propriedade?  De  qual  delles?  O 
testamento  contem  um  legado  de  usufructo,  ou  uma  substituição 
fidei  commissaria  ?  Houve  novação,  ou  apenas  modificação  do* 
contracto  originário  ?  Os  defeitos  do  acto  induzem  sua  nullidade, 
ou  sua  rescisão  ?  A  enunciação  das  duvidas,  que  se  podem  sus- 
citar sobre  a  relatividade  dos  factos  com  os  institutos  jurídicos, 
demonstra  a  importância  da  dogmática  e  da  technica  do  direito, 
cujo  conhecimento  é  indispensável  para  todos  os  exercícios  de 
jurispnidencia. 

Se  a  acç"io  é  o  direito  em  luta,  e  tem  por  fim  a  reinte- 
gração do  estado  normal  do  direito  perdido  ou  violado,  a  acçãa 
se  apresenta  como  um  credito,  em  que  se  pede  ao  reo  a  en- 
trega de  alguma  cousa,  ou  a  prestação  de-  aiguni  facto*  A  inde- 
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vida  retenção  da  cousa,  ou  a  recusa  de  prestar  o  facto,  o  qual  ás 
vezes  consiste  apenas  no  reconhecimento  de  um  estado  civil  in- 
justamente desconhecido,  tal  é  a  violação  do  direito,  que  dá  ori- 
l^em  á  ac0o,  ou  á  faculdade  de  exigirmos  em  juizo  o  que  se  nos 
deve,  e  que  somente  se  considera  nata  quando  a  violação  do  di- 
reito se  realiza.  Esta  noção,  como  se  vê,  é  distincta  do  processo 
da  acção,  ou  de  sua  forma  judiciaria. 

Assim  como  o  autor  relatando  os  factos  que  constituem  o  seu 
direiVo,  e  a  perturbação  que  soffreu,  e  que  o  investe  da  ac- 
ção, tem  o  dever  de  os  expor  e  provar  á  luz  jurídica,  quanto 
seja  necessário  para  fundamentar  sua  intenção  e  merecer  a  pro- 
tecção judiciaria,  assim  o  reo  pode  lhe  oppor  contestação  sobre  a 
improcedência  dos  factos  alienados,  ou  sobre  sua  inefficacia 
em  razão  de  outros  factos,  que  (^tataram  ou  extinguiram  o  ef- 
feito  d^aqueUes,  como  a  concordata,  o  pagamento,  a  novação, 
a  prescripção,  e  tantas  outras  excepções  de  defeza,  alem  das  atti- 
nentes  á  forma  peia  qual  a  acção  foi  intentada,  ou  aos  defeitos 
da  jurisdicção.  Ora  todas  essas  arguições  prendem-se,  como  as 
allegações  do  autor,  a  institutos  juridicos  de  phisionomia  carac- 
^''ristíca,  que  o  advogado  tem  de  desenhar  ao  menos  por  ligeiros 
l/aços. 

Se  a  acção  é  o  direito  em  defeza,  comprehende-se  que  o 
objecto  das  acções  tem  a  multiplicidade  das  instituições  do  direito, 
ou  dos  próprios  direitos.  A  scienda  do  advogado  não  se  res- 
tringe pois  ao  conhecimento  do  direito  formulário,  mas  estende- 
se  ao  de  todo  o  direito  material.  E  como  os  diversos  ramos  de 
direito  guardam  entre  si  a  mais  intima  affinidade  pela  depen- 
dência em  que  vivem  dos  princípios  geraes,  não  se  concebe  que 
alguém  possa  presumir  de  especialista  em  algum  ramo  de  direito, 
tendo  apenas  conhecimentos  superficiaes  sobre  outros.  Em  alguns 
lugares  haverá  maior  numero  de  causas  de  certa  natureza,  do 
que  em  outros  lugares.  Nas  praças  commerciaes  abundarão  os 
feitos  commerciaes,  ou  de  direito  maritimo;  no  interior  dos 
Estados  serão  mais  frequentes  os  de  demarcação  e  divisão  de 
terras ;  o  juiy  e  os  tribunaes  terão  mais  trabalhos  de  repressão 
nas  cidades  populosas.  Porem,  qualquer  que  d|eja,  o  serviço  da 
advocacia  exige  imperiosamente  a  scíencia  mais  ou  menos  apro- 
fundada não  só  do  direito  eurematico,  como  do  direito  inter- 
nacional publico  ou  privado,  constitudonal,  civil,  commercial  e, 
criminal,  alem  das  noções  indispensáveis  da  medicina  judiciaria 
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-e  das  scif ncias  auxiliares  do  direito.  A  sdenda  do  jurista,  se- 
gundo a  definição  ousada  dos  jurisconsultos  romanos,  abrange  a 
noticia  de  todas  as  cousas  em  sua  relação  com  os  princípios  de 
justiça— i/<Vi/ia/v/it  et  humanaram  rerum  notitia,  Justi  aiqae 
injttsti  sdentía. 

Mas  o  que  tem  o  conteúdo  das  acções  forenses,  e  a  respon- 
sabilidade scientilica  dos  advogados  com  o  título  e  a  matéria 
deste  livro? 

Como  ja  dissemos,  as  Controvérsias  Jurídicas  são  extractas 
das  causas  forenses,  que  apatrocinámos.  Não  de  todas,  nem  da 
maior  parte  delias,  cujas  allegações  foriiiaríam  uma  dezena  de 
volumes.  Consistem  esses  fragmentos,  exclusivamente  de  doutrina, 
em  pontos  de  direito  civil,  commerdal,  criminal,  e  de  processo,  não 
•daquelles  a  que  os  letrados  frequentemente  se  referem  «romo  de 
doutrina  vulgar,  mas  de  pontos  de  direito  susceptíveis  áe  duvida. 
Na  maior  parte  das  causas  forenses  ninguém  se  animaria  a  ex- 
por com  seriedade  a  theoria  do  regimen  dos  bens  efitre  cônju- 
ges para  distinguir  o  casamento  por  meação  do  pacticio,  e  para 
affirmar,  que  salvo  accordo  ou  prohibição  legal,  a  mulher  i  meei- 
ra com  o  marido  nos  bens  do  casal.  Ninguém  gastaria  tempo 
com  a  demonstração  de  que  o  filho  legítimo  ou  natural  reconhe- 
cido é  herdeiro  do  pai.  Não  é  preciso  delínearem-se  os  traços 
íuridicos  de  uma  letra  de  cambio  ou  da  terra  para  se  asseverar 
que  o  endosso  gera  a  responsabilidade  do  pagamento  em  falta 
do  acceitante,  ou  dos  endossadores  subsequentes.  Seria  fútil  tratar 
de  persuadir,  que  a  citação  inicial  é  a  base  do  juízo,  ou  que  na 
acção  decendíal  não  pode  o  juiz,  a  um  tempo,  receber  os  em- 
bargos do  reo  e  absolvel-o  da  acção. 

Mas  afora  estes  casos,  em  que,  na  linguagem  dos  práticos, 
a  doutrina  i  liquida  e  corrente^  muitos  são  de  difficil  solução,  e 
alguns  têm  sido  o  tormento  dos  juristas  e  dos  tribunaes  de  jus- 
tiça. 

Ora  na  minha  longa  vida  de  advogado,  havendo  tratado  de 
grande  numero  de  causas,  tive  occasião  de  enfrentar  com  muitas 
daquellas  difficuldades,  que  procurei  solver  do  modo  que  me 
pareceu  mais  acertado.  Se  o  fiz  bem  ou  mal,  só  os  entendidos 
poderão  decidir. 

Eis  ahi  a  explicação  do  título  do  meu  livro.  As  Controvér- 
sias jurídicas  são  excerptos  de  minhas  allegações  juridicas  tobre 
pontos  controvertidos  de  direito. 
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A  heterogeneidade  das  matérias  tornaria  dífficil  a  consulta 
«de  um  livro  de  direito,  que  não  é  um  tratado  systematíco.  Po- 
rem procurei  suavísar  esse  trabalho  distribuindo  os  assumptos  pe- 
los departimentos  geraes  do  direito,  e  aditando  á  obra  um  ín- 
dice alphabetico,  minuciosamente  remissivo  a  todas  as  questões 
'discutidas. 


S.  Paulo,  Janeiro  de  1907. 

Duarte  de  Azevedo 
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Betroactividade  das  leis 

«E'  elementarmente  lógico,  diz  um  profundo  juris- 
consulto, que  toda  lei  sendo  regra,  e  tendo  por  ob- 
jecto ordenar  ou  proliibir,  não  pode  dispor  senão  para 
o  futuro:  isto  é,  não  pode  ser  obrigatória  senão  relativa- 
mente aos  factos  jurídicos  que  depois  delia  se  verificam, 
e  só  a  taes  factos  deve  ser  applicada  pela  autoridade 
judiciaria.  Demais  este  principio  é  justificado  pela  mais 
elevada  razão  de  interesse  social;  é  elle  que  inspira  a 
confiança  nas  leis  existentes,  e  em  sua  tutelar  autori- 
dade, subtrahindo  as  posições  e  relações  jurídicas  já 
formadas  aos  perígos  das  mudanças  supervenientes  das 
leis  novas,  e  garantindo  os  interesses  estabelecidos  de 
qualquer  prejuízo  que  delias  pudesse  provir.  —  Maz- 
zoni  —  Istituzbni  di  diritto  civile  italiano  —  Parte 
Oenerale,  pag.  170. 

Nec  placet  Janas  in  legibus,  clamava  energicamente 
o  profundo  Bacon. 

«O  officio  das  leis,  dizia  Portalis,  é  regular  o  fu- 
turo; o  passado  não  lhe  pertence.  Onde  quer  que  a 
retroactividade  das  leis  fosse  admittida  deixaría  deexis- 
tir  não  somente  a  segurança,  mas  a  sombra  da  segu- 
rança.» 

Leges  et  constitationes  futaris  certum    est   dare^ 
fêrmam  negotiiSy  non  adfacta  pretérita  revocari,  — Just. 
L.  7   Cod.  de  legibus. 
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O  principio  da  não  retroactividade  das  leis,  que  a 
Tâzão  natural  e  de  estado  aconselha,  e  que  é  admitt^ 
do  na  legislação  de  todos  os  povos,  pode  ser  mais  ou 
menos  inflexivel  em  sua  applicação. 

Nos  paizes  em  que  é  proclamado  pelo  legislador 
ordinário,  não  passa  de  uma  prescrípção  imposta  ao 
poder  judiciário,  e  o  legislador  reserva-se  o  direito  de 
abrir-lhe  excepções,  apparentemente  justificadas  pelos 
invocados  preceitos  da  moral  e  do  direito  phílosophi- 
co,  ou  pelas  exigências  da  ordem  social.  Quando, 
porem,  o  principio  da  irretroactividade  é  máxima  con- 
stitucional, não  ha  fazer-lhe  excepções ;  o  legislador  fi- 
<:a  preso,  nunca  se  lhe  pode  attribuír  a  intenção  de 
dominar  nas  leis  novas  os  factos  passados,  e  os  juizes 
são  obrigados  a  esta  regra  de  interpretação,  que  de- 
-corre  do  systema  do  direito. 

E'  o  que  acontece  entre  nós.  A  Constituição  do 
Império  preceituava  no  art.  17Q  §  3.°  —  a  disposição  da 
lei  não  terá  effeito  retroactivo,  e  a  Constituição  da 
Republica  repete  no  art.  1 1  §  3.®  —  é  vedado  prescre- 
ver leis  retroactivas. 

O  que  se  entende,  porém,  pela  retroactividade  da  lei  ? 

Vários  critérios  têm  sido  suggeridos  para  se  reco- 
nhecer quando  a  lei  nova  tem  effeito  retroactivo.  A  in- 
tenção expressa  do  legislador,  o  interesse  da  ordem 
publica,  a  qualidade  favorável  da  lei,  a  circumstancia 
de  ser  a  lei  concernente,  não  á  adquisição  de  direitos, 
mas  á  existência  e  ao  modo  de  ser  delles,  nestes  casos 
entendem  os  autores  que  a  leié  de   effeito  retroactivo. 

Mas  o  critério  preferido,  o  que  reúne  hoje  a  opi- 
nião da  maioria  dos  jurisconsultos  —  raccoglie  ora  il  voto 
delia  maggioranza  dei  giuristi  —  é  o  da  violação  dos  di- 
reitos adquiridos  —  Mazzoni  Obr.  cit.  pag.  172. 
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Assenta-se  que  produz  effeito  retroactivo  a  lei, 
quando  offende  algum  direito  adquirido,  formula  que 
se  pode  converter  na  seguinte :  não  se  deve  applicar  a 
lei  a  factos  pretéritos,  que  tenham  produzido  adqui- 
sição  de  direitos. 

Na  definição  do  —  direito  adquirido —  varíão  os 
autores,  e  cada  qual  com  maior  prejuizo  da  doutrina 
justificando  a  sentença  —  in  jure  civili  omnis  definitio 
periculosa  est.  Alguns  admittem  a  definição  de  Merlin, 
que  é  uma  das  mais  defeituosas. 

<  Direitos  adquiridos,  diz  Merlin,  são  os  que  se 
acijam  no  dominio  de  alguém,  e  que  já  lhe  não  podem 
ser  tirados.  Taes  são  os  direitos  que  provém  de  um 
contracto  ou  quasi-contracto ;  os  que  provém  de  uma 
sentença  que  passou  em  julgado,  os  que  competem  ao 
herdeiro  por  testamento  ou  ab-intestado,  desde  que  se 
abre  a  successão  por  morte  do  individuo,  cuja  é  a  he- 
rança, etc. » 

Mas  isto  é  confundir  direitos  adquiridos  com  di- 
reitos consummados,  como  argue  Oabba  na  sua  excel- 
lente  obra  Teoria  delia  Retroattività  delle  Leggi,  a 
mais  profunda  e  mais  completa,  que  sobre  a  matéria 
conhecemos.  Non  si  fa,  censura  Oabba,  nessuna  distin- 
zione  fra  i  diritti  consumatí  in  tutti  i  loro  effetti,  e 
quelli  che  o  in  tutto  o  in  parte  non  sono  ancora  stati  effet- 
tuati,  —  vol.  r.  pag.  184. 

Os  direitos  provenientes  de  um  contracto  feito  e 
acabado,  e  sobretudo  os  que  decorrem  de  uma  sen- 
tença que  passou  em  julgado,  ou  de  uma  successão 
já  devolvida  e  adquirida,  são  direitos  consummados, 
que  nem  as  próprias  leis  interpretativas  (as  mais  retro- 
activas de  todas),  e  as  que  expressamente  se  retro- 
traem ao  tempo  passado,  podem  attingir. 
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« Tutte  le  leggi  retroattíve  siano  tali  per  aibitrio 
dei  legislatore,  o  lo  siano  per  natura  loro,  siano  cioè 
leggi  ínterpretative,  non  possano  però  mai  avere  per 
effetto  di  sconvolgere  rapporti  giuridici  consumati  efi- 
niti  anteriormente  alia  loro  emanazione...  La  legge  pu6 
concedere  qualche  cosa  per  Tavvenire,  ma  concedere 
per  lo  passato  è  assurdo  propósito,  per  Towia  ragio- 
ne  che  cíò  che  è  accaduto  non  può  farsi  che  non  sia 
tale.  Allorquando  un  rapporto  giurídico  è  stato  con- 
sumato,  Toggetto  dei  diritto  non  esiste  piú  nella  sua 
índívítualítà,  esso  si  è  confuso  nel  património,  diven- 
tando  matéria  a  cui  non  si  può  tener  dietro  nelle  sue 
ulteriori  transformazioni».  — Gabba  — vol.  1."  pag  27. 

A  distincção  entre  direitos  consummados  e  direi- 
tos adquiridos,  estabelece  o  mesmo  insigne  juriscon- 
sulto nas  seguintes  palavras  : 

«O  que  se  entende  em  geral  por  direito  adquirida 
resulta  claramente  do  que  precedentemente  dissemos 
acerca  das  relações  jurídicas  consummadas  e  acabadas, 
conceito  que  se  contrapõe  ao  do  direito  adquirido.  Este 
é,  geralmente  fallando,  toda  consequência  legitima  de 
um  facto  ou  de  uma  relação  juridica,  existente  do  modo 
consagrado  e  regulado  pela  lei,  mas  ainda  não  executada 
—  fin  tanto  che  non  èstata  effettuata.  A  denominação  — 
adquirido  (isto  é,  adquirido  somente)  significa  que  o 
direito  não  está  ainda  consummado,  mas  existe  apenas 
como  poder  —  in  potenza,  e  que  esta  existência  po- 
tencial tem  solido  apoio  em  um  modo  de  obrar  con- 
templado e  regulado  pela  lei».— Oabba—vol.  1.*»  pag  33, 

Neste  conceito  concorda  Mazzoni,  que  define  o 
direito  adquirido  —  c  uma  consequência  de  facto  idóneo 
para  produzil-a,  em  virtude  da  lei  vigente  ao  tempo  em 
que  tal  facto  se  realisou,  e  que  antes  da  publicação  da 
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nova  lei  entrou  no  património  da  pessoa  respectiva, 
que  delia  não  pôde  fazer  uso  por  falta  de  occasião  — 
ma  non  pote  da  esse  farsi  valere  per  mancata  occasio- 
ne.  —  Obr.  cit.  pag.  174. 

Com  esta  noção  combina  a  que  dava  Reinhard, 
aliás  citado  em  Merlín :  —  Quaecumque  negotia  jam 
ante  legem  novam  latam,  quoad  essentiam  suam  fue- 
runt,  perfecta^  licet  consummationem  suam  suosque  ef- 
fectus  ab  adu  demum  post  legem  novam  futuro,  eo 
que  hon  extensiva  adhuc  expectante  ex  anterioribus 
legibus,  nequaquam  vero  ex  nova  lege  lata  dyudicanda. 

Para  Demolombe  direitos  adquiridos  são  a  con- 
sequência dos  factos  realisados  sob  o  império  da  an- 
tiga lei  (vol.  1  .<»  n.  40),  ou  como  observa  Savigny  — 
respeitar  os  direitos  adquiridos  é  manter  as  relações  de 
direito  com  sua  natureza  e  sua  efficacia  primitiva  — 
Dir.  rom.  vol.  8.**  §  385.  (1). 

Todas  as  vezes  pois  que  a  lei  estabelece  um  facto 
de  que  decorrem  consequências  juridicas,  que  se  te- 
nham ou  não  posto  em  movimento,  ha  offensa  de  di- 
reitos adquiridos,  se  esse  facto  reputa-se  alterado  pelas 
disposições  da  lei  nova. 


(1>  Cumpre  advertir,  que  nem  de  todas  as  relações  de  direi- 
to estabelecidas  procedem  direitos  adquiridos,  sen2o  daquellas 
que  produzem  direitos  patrimoniaes  e  os  de  estado  —  Aubry  et 
Ran  Cours^Hò 


II 


Cnrador  n&o  se  dá  a  enfermos  de 
oorporaes,  que  n&o  lhes  prejudiquem  a  rasão 

Por  direito  pátrio  não  se  dá  curador  a  ninguém 
por  moléstias  corpóreas,  embora  perpetuas,  desde  que 
não  comprometiam  o  uso  da  razão. 

A  Ord.  L.  4  tit.  103  é  o  assento  da  matéria,  e  re- 
fere-se  exclusivamente  aos  menores  de  25  annos,  aos 
dementes  e  aos  pródigos,  como  ás  únicas  pessoas  que, 
por  defeito  de  capacidade,  devem  ser  privadas  da  admi- 
nistração dos  seus  bens,  nomeando-se-lhes  curado- 
res. 

«Porque  além  dos  curadores,  que  hão  de  ser  dados 
aos  menores  de  25  annos^  se  devem  dar  curadores  aos 
desassisados  e  desmemoriados  e  aos  pródigos,  que  mal 
gastarem  as  suas  fazendas :  Mandamos  que  tanto  que  o 
juiz  de  orphãos  souber  que  em  sua  jurísdicção  ha  al- 
gum sandeu^  que  por  causa  de  sua  sandice  etc.  cit. 
Ord.  pr. 

€  E  sendo  o  sandeu,  ou  pródigo ...  §  1.^  —  E 
lomando  a  seu  perfeito  siso  e  entendimento  ...  §  2.<>  — 
E  sendo  furioso  por  intervallos ...  em  quanto  estiver 
em  seu  siso  e  entendimento  §  3  °  —  íE"  estes  curadores 
4cubs  assim  aos  desassisados^  como  aos  pródigos^  não  se- 
rão obrigados  a  servir  mais  que  dois  annos . . .  salvo  no 
caso  onde  lhes  fõr  dado  por  curador  seu  pai  ou  sua 
mulher  ou  avô ;  porque  cada  um  destes  terá  a  curado- 
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ria  emquanto  o  sandeu  durar  na  sandice  ou  o  pródigo 
em  seu  máo  governo— §  6.^^ 

E'  pois  claro,  que  o  direito  pátrio  não  reconhece 
outros  curadores  de  administração  permanente,  senão 
os  que  devem  ser  dados  aos  menores,  aos  loucos  e 
aos  pródigos.  E  é  isto  mesmo  que  diz  Borges  Car- 
neiro, Dir.  civ.  §  269  25,  os  impedidos  de  doença  per- 
petua, que  lhes  não  permitte  governarem-se  são  por 
direito  romano  sujeitos  a  uma  curadoria  que  se  dá 
aos  seus  bens  sómente^  Hein.  n.  400.  As  nossas  leis 

NÃO   FAZEM   DISTO    MENÇÃO. 

Se  a  Ordenação  L.  1.®  tit.  88  §  6.<>  dispõe  que  o 
pai  não  será  administrador  dos  bens  do  filho,  se  for 
torvado  do  entendimento,  ou  doente  de  tal  enfermidade 
que  não  possa  regei- os  e  administral-os,  deve-se  isto 
entender  de  moléstia  que  o  prive  do  exercício  da  ra- 
zão, como  é  a  mudez  e  surdez  de  nascença. 

E'  com  effeito  a  esta  enfermidade  que  se  referem 
alguns  escriptores  do  direito  pátrio,  como  Ouerr.  Tr. 
3."*  L.  4.**  Cap.  3  n.  37  e  seg.,  Moraes  de  Execut  L. 
2.**  tit.  20  n.  44,  Pereira  de  Carvalho,  Linhas  Orphan.  § 
150  nota  294;  e  o  motivo  da  incapacidade  que  attribuem 
a  taes  enfermos  é  a  sua  falta  de  razão,  sobretudo  quan- 
do são  surdos-mudos  de  nascimento.  Propter  defectum 
judiai,  pondera  Moraes,  supra  n.  45.  Aut  isti  muti  ef 
surdi  non  intelligunt,  quod  agitar,  et  furioso  aãsimilan- 
tur,  nec  aliquid  agere  possunt  sine  curatore,  et  in  is- 
tis  terminis  didtur  procedere  §  4*^.  Inst.  de  curatoribus; 
si  vero  quod  agitar  intelliguntur  omnia  posse  absque 
curatoris  autoritate  peragere  —  Ouerr.  lug.  cit.  n.    55- 

Nem  era  outra  a  intelligencia  do  próprio  direito 
romano  —  in  istis  terminis  didtur  procedere  §  4.**  Inst. 
de  curator  —  Ouerr.  supra.  A  lei  final  do  Dig.  de  bo- 
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norum  possessione  furioso  declara  que  o  mudo,  o  sur- 
do e  o  cego  bonorum  possessionem  admittire  possunt  si 
quod  agatur  intelligant;  e  o  §  ult.  da  Inst.  de  hmred  qua- 
lit.  et  diff.  diz  —  o  que  nasceu  surdo  e  mudo,  ou  de- 
pois tomou-se  tal,  pôde  fazer  acto  de  herdeiro  e  ad- 
quirir a  herança  se  comprehende  o  que  faz  —  pro  hcerede 
gerere  et  adquirere  sibi  hcereditatem,  si  tameti  intel- 
ligit  quod  agitur. 

D'ahi  provinha,  que  aos  surdos-mudos,  e  a  ou- 
tras pessoas  que  por  doença  não  podiam  administrar 
seus  bens,  se  tinham  intelligencia,  não  se  dava  cura- 
dor sem  que  o  requeressem.  E'  o  que  ensina  o  pro- 
fundo Doneau,  L.  3.^  Cap.  XVIII  ns.  17  e  18  —  /// 
nulía  in  parte  administrationis  rerum  suarum^  acnein 
litem  quidem  curatorem  accipere  cogantur^  dum  sint 
údem  sancB  mentis. 

O  direito  pátrio  não  acceitou  esta  distincção,  e  obri- 
gou á  curatella  os  que  não  podem,  por  não  serem  sa- 
nae  mentis^  administrar  seus  bens. 

Portanto  é  extravagância  pretender  sujeitar  á  cura- 
tella indivíduos  sãos  de  espirito,  mas  doentes  do  corpo. 

A  pratica  do  nosso  direito  está  de  accordo  com 
a  theoria.  E'  novidade  para  nós  pretender-se  privar  da 
administração  dos  bens  a  um  individuo  porque  é  para- 
lytico,  ou  cego,  sem  perturbação  das  faculdades  men- 
taes,  ou  completamente  aleijado  em  consequência  de 
rheumatismo,  ou  de  lesões  traumáticas,  ou  de  syphilis. 
Se  tal  enfermo  é  distituido  de  razão,  por  este  motivo, 
não  pela  enfermidade,  se  lhe  dá  curador.  O  illustre  Ber- 
nardo Pereira  de  Vasconcellos  governou  o  Brazil,  como 
sua  primeira  cabeça  politica,  do  fundo  da  cadeira  em 
que  a  paralysia  o  havia  como  que  encravado;  o  Dr. 
Cursino  Chichorro  da  Gama,  que  tanto  honrou  a  ma~ 
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gístratura  do  paiz,  conservou-se  por  muitos  annos  es- 
tendido em  uma  cama,  sem  movimento  nem  sensibí- 
lidade,  mostrando  apenas  que  era  vivo  pela  luz  de  seu 
cérebro,  e  nesse  estado  dava  consultas  jurídicas  sobre 
os  negócios  mais  importantes. 

As  legislações  modernas  não  confundem  as  en- 
fermidades do  corpo  com  as  do  espirito,  e  só  desta 
deduzem  a  incapacidade  dos  interdictos. 

No  antigo  direito  francez,  em  que  prevalecia  a 
autorídade  do  direito  romano,  entendia-se  que  os  sur- 
dos e  mudos  de  nascença  (não  os  paralyticos  como  se 
accrescenta  infielmente  invocando  um  texto  de  Po- 
thier)  eram  d'aquellas  pessoas,  que  por  defeito  corpó- 
reo não  podiam  administrar  os  seus  bens.  Pothier  voL 
IX,  1.  parte,  tit.  VI,  sec.  4,  n.  200. 

Hoje  em  dia  porém,  não  só  o  texto  expresso  da 
lei,  como  a  doutrina  corrente,  não  permittem  que  se 
declare  a  interdicção  de  qualquer  enfermo,  por  mais 
grave  que  seja  a  doença,  e  por  mais  que  o  inhiba  ou 
embarace  de  cuidar  pessoalmente  de  seus  negócios, 
desde  que  nelle  não  se  verifica  lesão  dos  órgãos  in- 
tellectuaes. 

E'  a  disposição  clara  do  art.  28Q  do  cod.  civ.  fran- 
cez. Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléorij  Traité  de 
la  minorité  —  2''  vol,  n.''436. 

E'  também  o  que  está  estabelecido  no  cod.  ita- 
liano. 

«/4  interdicção j  diz  Mazzoni,  não  se  pode  pronun- 
ciar senão  quando  existe  em  uma  pessoa  habitual  en- 
fermidade da  mente,  que  a  tome  incapaz  de  prover  aos 
próprios  interesses,  /st  di  dir.  civ.  ital.  vol.  2^"  n.  400- 
Cod.  civ.  port.  art.  314.  Veja-se  St.  Joseph,  Concordan- 
ce,  ao  art.  48Q  do  cod.  civ.  fr. 
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Alludindo-se  a  uma  expressão  da  Ord.  L  4.""  tit. 
102  §  1."^  é  possivel  entender  que  essa  ordenação  ex- 
clua da  administração  dos  próprios  bens  —  os  impedi- 
dos de  impedimento  perpetuo^  physico  ou  moral.  A  in- 
terpretação é  irrisória.  Diz  a  Ordenação:  Saberá  se  o 
pae  deixou  por  tutor  ou  curador  pessoa  que  por  di- 
reito o  pôde  ser,  que  não  seja  menor  de  25  annos  ou 
sandeu,  ou  pródigo,  ou  inimigo  do  orphão,  ou  pobre 
ao  tempo  do  fallecimento  do  defunto,  ou  escravo,  ou 
infame,  ou  religioso,  ou  impedido  de  algum  outro  im- 
pedimento perpetuo.  O  argumento  seria  pois  uma  de- 
ducção  inadequada  dos  impedimentos  da  tutella  e  cu- 
ratella  para  a  falta  de  capacidade  da  administração  dos 
próprios  bens ! ! 

Umas  leis  se  entendem  pelas  outras  e  pelo  sys- 
tema  geral  do  direito. 

A  Ord.  L.  4  tit.  105  é  clara  e  expressa  na  enun- 
ciação que  faz  dos  casos  de  curatella  permanente,  e 
dos  fundamentos  de  tal  curatella.  E'  incivil  portanto 
pretender-se  ampliar  esses  casos  por  expressões  fugi- 
tivas de  outra  Ordenação,  que  tem  differente  sentido  e 
applica-se  a  outras  relações  de  direito. 


Ill 


A  loucura  e  a  prodigalidade;  distincç&o  e 
effeitos  jurídicos 

Uma  cousa  é  demência,  e  outra  cousa  é  prodi- 
galidade ;  inferir  pois  do  estado  de  prodigalidade,  único 
averiguado,  para  o  de  demência,  é  fazer  a  mais  deplo- 
rável confusão  desses  dous  factos,  que  influem  de 
modo,  e  em  tempo  diverso,  nas  relações  de  direito. 

A  demência  é  o  enfraquecimento  ou  perda  das 
faculdades  mentaes  —  Krafft-Ebing  —  La  responsabilité 
criminelle  et  la  capacite  civile,  pag.  56 ;  é  um  estado 
que  affecta  os  actos  jurídicos,  quando  quer  que  fossem 
celebrados,  A  prodigalidade,  que  se  caracterisa  pelo 
esbanjamento  da  própria  fortuna,  é  uma  perversão  do 
juizo  prudencial,  que  aliás  pôde  existir  com  o  desen- 
volvimento harmónico  das  faculdades  do  espirito,  e 
até  com  as  agudezas  do  talento  e  do  génio. 

Como  o  criminoso,  o  pródigo  pôde  ter  o  senso 
moral  corrompido ;  mas  é  dotado  de  intelligencia  e  de 
vontade,  tanto  que  carrega  com  a  imputabilidade  penal 
«mtoda  a  sua  extensão,  e  é  pessoa  hábil  para  todas 
as  relações  jurídicas  extranhas  aos  direitos  patrímo- 
niaes,  sobretudo  os  concernentes  a  alienações. 

No  interesse  da  conservação  de  sua  fortuna,  a 
lei  creou  ficticiamente  a  sua  incapacidade,  muito  dif- 
ferente  da  do  touco,  que  é  producto  da  natureza.  D'aqui 
provem,  que  a  incapacidade  do  pródigo  resulta  da 
sentença  do  magistrado,  que  o  declara  tal,  e  somente 
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se  applíca  aos  actos  posteriores  á  declaração  judiciaria ; 
etnquanto  que  a  incapacidade  do  demente,  natural  e 
absoluta,  não  depende  de  sentença  declaratória,  e  at- 
tinge  todos  os  actos  praticados  antes  ou  depois  da  in- 
terdicção. 

Esta  distincção  é  vulgar  em  direito. 

Inter  prodigum  et  furiosum  illud  intersit,  quod  con- 
tractus  furiosi  ipso  jure  nullus  sit,  cum  utique  celebratus^ 
antequam  ei  quâ  tali  curator  datus  est ;  at  gesta  a  pródigo, 
patrimonium  jam  inutiliter  consumente,  antequam  de- 
cretum  prcetoris  est  interpositum,  adeoque  interdictione 
vetustiora,  rata  ac  firma  maneant,  nulla  sub  obtentu 
prodigalitatis  restitutione  concedenda.  —  Voet  ad  Pan- 
dectas  L  27,   tit.  10  §  VII. 

Quia  hujusmodi  contractus  magis  enervatur  ex 
júris  dispositione,  quam  ex  ipsa  rei  natura^  prodígus 
ante  prohibitionem  recté  contrahit,  et  ex  suo  contractu 
oritur  actio  et  obligatio,  non  vero  post  illam  — Peg.  For. 
3,  Cap.  III  n.  16. 

«E'  a  lei  civil,  ensina  o  judicioso  Pothier,  que 
torna  os  interdictos  por  prodigalidade  incapazes  de  se 
obrigarem  contractando,  porque  estas  pessoas  sabem  o 
que  fazem ;  o  consentimento  que  ellas  prestam  é  um 
consentimento  real,  o  que  basta  para  formar  um 
contracto.  Dahi  nasce  uma  differença  entre  estes  inter- 
dictos, e  os  que  o  são  por  demência.  Todos  os  con- 
tractos pretendidamente  feitos  por  um  louco,  inda  que 
antes  de  sua  interdicção,  são  nullos,  se  for  possível 
justificar  que  ao  tempo  do  contracto  elle  era  louco; 
por  que  é  a  loucura  que  só  e  por  si  mesma  torna -o 
incapaz  de  contractar,  independente  da  sentença  de 
interdicção,  que  serve  simplesmente  para  verificar  a 
loucura.  Ao  contrario,  os  contractos  feitos  por  um  pro- 


DIREITO   CIVIL  15 


digo,  antes  da  sua  ínterdicção,  são  validos,  ainda  que^ 
elle  fosse  pródigo  desde  então ;  porque  é  só  a  senten- 
ça de  interdicção  que  o  toma  incapaz  de  contractar». 
Obrigações y   n.   50  e  51. 

« Só  depois  do  interdicto  publicado,  diz  o  Sn. 
Teixeira  de  Freitas,  os  pródigos  são  havidos  por  in- 
capazes de  obrigar-se  e  são  nullos  seus  contractos.  A 
incapacidade  é  só  effeito  da  lei,  e  não  uma  incapa- 
cidade natural.  D'ahi  a  differença  entre  estes  interdi- 
dos  e  os  loucos.  Todos  os  contractos  feitos  por  um 
louco,  mesmo  antes  de  ser  interdicto,  devem  ser  annul- 
lados  a  requerimento  de  parte,  provando  esta  que  ao 
tempo  do  contracto  já  existia  a  loucura,  por  quanto  é 
a  loucura  por  si  só  que  fal-o  incapaz  de  contractar,  sem 
dependência  de  sentença  que  lhe  tolha  a  administração 
de  seus  bens.  Ao  inverso,  os  contractos  feitos  por  um 
pródigo  antes  do  interdicto  são  validos,  ainda  que  já 
então  fosse  pródigo,  por  quanto  a  sentença  que  tal 
o  julgou  é  que  fal-o  incapaz  de  contractar.  O  mesmo 
deve-se  dizer  a  respeito  dos  testamentos  —  >  Cons. 
das  Leis  —  N.  ao  art.  326. 

Da  lei  Ô.*  Dig.  pro  emptorey  e  do  art.  503  do  cod.. 
civil  francez,  querem  alguns  deduzir  que  é  nullo  o 
contracto  feito  com  pessoa  notoriamente  pródiga,  e  que 
a  outra  parte  conhecia  por  tal. 

Porem  a  lei  8.*  Dig.  pro  emptore  nem  trata  do  pródi- 
go manifesto,  nem  annuUa  a  venda  figurada  na  dita  lei, 
como  observa  Voet  adPandecfas  (lug.  cit)  Non  apparet, 
íllic  agit  de  manifeste  pródigo,  sic  ut  ei  bonis  interdicen- 
dum  fuerit;  cúm  possit  et  pretium  acceptum  in  certi 
generis  vitium,  puta  aleam  ebrietatem  absumi,  vel  scor- 
to  dari,  et  tamen  idem  ille,  qui  in  hcec  turpia  impendit, 
diligens  de  ccetero  ac  ad  rem   familiarem  maximus  at- 
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tentus  esse,  imo  avarítiâ  nimiâ  comparcere  in  alliís,  quod 
ín  meretrices  absunat.  Sed,  et  secundo  emptio  ilIa,  quâ 
quis  emit  ab  eo,  qui  protinus  scorto  prcetium  datunis 
est,  neutiquam  ín  d.  1. 8.^  improbata  fuit,  sed  potíus  se- 
cundum  priorem  legís  partem  valida  pronuntiata. 

A  lei  diz,  segundo  a  traducção  de  Pothier  ad  Pan- 
dedas :  —  A  maior  parte  dos  jurisconsultos  tem  respon- 
dido, que  se  algum  homem  houvesse  comprado  escra- 
vos de  quem  sabia,  que  ia  dissipar  o  preço  respectivo, 
não  deixava  por  isso  de  ser  comprador  de  boa  fé;  o 
que  é  verdade,  por  que  não  se  pode  reputar  de  má  fé 
quem  compra  ao  verdadeiro  proprietário.  Se  porem  o 
comprador  soubesse,  que  o  vendedor  era  homem  de 
vida  má,  e  que  ia  dar  o  preço  dos  escravos  a  mulhe- 
res de  má  vida,  não  adquiriria  a  usucapião. » 

Como  se  vê,  esta  lei  trata  da  usucapião,  para  a 
qual,  alem  do  titulo,  exige-se  a  boa  fé ;  e  os  juriscon- 
sultos romanos,  dominados  pelos  principios  da  philo- 
sophia  stoica,  recusavam-se  a  admittir  a  usucapião  em 
um  caso,  embora  de  titulo  hábil,  mas  em  que  o  adqui- 
rente associou- se  á  acção  deshonesta  do  vendedor. 
<  Suppõe-se,  adverte  Cujas,  que  a  venda  foi  feita  por 
motivo  vergonhoso,  para  dar  dinheiro  a  uma  mulher 
de  má  vida,  e  o  comprador  é  de  má  fé  por  ser  cúm- 
plice de  uma  acção  vergonhosa,  opposta  aos  bons  cos- 
tumes. » 

E'  pois  o  motivo  da  venda,  ou  o  sabido  destino 
do  preço,  que  constitue  neste  caso  o  comprador  em 
má  fé  para  o  fim  de  não  adquirir  a  usucapião.  A  ven- 
da em  si  é  valida,  como  decide  a  primeira  parte  do  texto, 
aliás  a  única  que  cogita  da  prodigalidade  do  vendedor. 

O  art.  503  do  cod.  civil  francez  menos  applica- 
vel  ainda  é  ao  assumpto. 
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Os  actos  anteriores  á  interdi£ção,  diz  o  cit.  arti- 
go^ poderão  ser  annuUados,  se  a  causa  da  interdicção 
existia  notoriamente  na  epocha  em  que  taes  actos  fo- 
ram feitos. 

Mas  pelo  código  civil  francez  só  ha  interdicção 
para  os  loucos,  como  se  vê  dos  arts.  489  e  seg.,  e  a 
respeito  dos  actos  destes  não  soffre  controvérsia  que 
podem  ser  annullados  quando  praticados  em  estado  de 
demência,  haja  ou  não  sentença  declaratória  de  inter- 
dicção. 

Os  pródigos  não  são  interdictos  pelo  código  civil 
francez,  mas  somente  assistidos  de  um  conselho  judiciá- 
rio, sem  o  qual  não  podem  demandar,  transigir^  em- 
prestar, receber  e  dar  quitação,  alienar  e  hypothecar  seus 
bens — cod.  civil  art.  513.  A  nomeação  de  tal  conselho 
não  é  nunca  motivo  para  annullar  os  actos  anteriores,^ 
celebrados  em  epocha  em  que  as  causas  desta  nomea- 
ção tivessem  existência  notória.  —  Marcadé,  Explication 
du  code  civil  ao  cit.  art.  513. 

Foi  portanto*  sem  critério,  que  Coelho  da  Rocha, 
invocando  a  disposição  do  art.  503  do  cod,  civil  fran- 
cez, disse  no  §  382  de  suas  Instituições  que  os  actos 
anteriores  á  interdicção  podem  ser  annullados,  se  a 
causa  delia  existia  notoriamente  na  epocha  em  que  fo- 
ram celebrados.  Coelho  da  Rocha  fallava  da  interdic- 
ção dos  loucos  e  dos  pródigos,  e  referio-se  a  uma 
disposição  applicavel  somente  á  interdicção  dos  lou- 
cos. 

O  systema  do  código  civil  francez  foi  seguido  pe- 
lo moderno  código  italiano,  que  distingue  entre  a  inter- 
dicção dos  loucos,  e  a  inhabilitação  dos  pródigos.  AUu- 
díndo  á  differença  das  espécies,  diz  o  mais  profundo 
commentador  do  código   italiano,  o  erudito   Mazzoni,. 
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que  a  interdicção  reduz  aquelle  contra  quem  é  pronun- 
ciada ao  estado  de  tutella,  tanto  a  respeito  da  pessoa, 
como  a  respeito  dos  bens.  —  Inst.  de  Dir.  Civ.  italia- 
no, L.  I.  deUe  Persone  pag.  533 ;  e  passando  a  apre- 
ciar o  valor  jurídico  dos  actos  praticados  pelo  interdic- 
to,  ensina  que  são  nullos  de  direito  os  celebrados  de- 
pois da  interdicção,  e  os  anteriores,  se  a  causa  da  in- 
terdicção subsistia  ao  tempo  em  que  os  actos  foram 
feitos,  concorrendo  outras  condições  —  pags.  540  e  seg. 

A  cerca  do  inhabilitado  por  motivo  de  prodigali- 
dade, regem  outros  principios.  A  inhabilitação  judicia- 
ria produce  U  suo  effetto  dal  giomo  ddla  sentenza.  Ma 
gli  atti  fatti  anteriormente  alia  sentenza  non  possono 
essere  annuUati  per  motivo  che  ai  tempo  in  cai  furo- 
no  fatti  existeva  già  la  causa  delV  inhabilitazione.  — 
Mazzoni  — Obr.  cit.  pag.   549  e  550  — Ed.  de   1874. 

Esta  regra  é  admittida  pelo  direito  pátrio,  como  já 
ficou  demonstrado.  As  Ordd.  L.  4,  tit.  81  §  4<»  e  tit.  103  § 
6  acceitam-na  expressamente,  como  se  vê  das  seguin- 
tes locuções: 

Não  pode  fazer  testamento  —  o  pródigo  a  que  é 
tolhida  e  defeza  a  administração  de  seus  bens.  —  Ord. 
L.  4  tit.  81  §  4®.  Ninguém  portanto  reputa-se  pródigo^ 
emquanto  a  administração  de  seus  bens  não  é  interdic- 
ta. 

D'ahi  em  diante  —  Ord.  L  4,  tit.  103  §  6^  —  Logo, 
não  se  pôde  retrotrahir  ao  passado  a  incapacidade  de 
contractar  com  o  pródigo. 

Non  sufficiat  probare  prodigalitatem...  nísi  simul 
probetur  ademptam  pródigo  bonorum  administrationem 
tempore  contractus  celebrati,  namque  ante  illam  ademp- 
tam valide  contrahere  prodigus  potest.  —  Ord.  L.  4,  tit. 
103  §  6  —  d*ahl  em  diante,  tit.  81  §  4°  -  o  pródigo  a 


DIREITO   CIVIL  19 


^ue  é  tolhida  e  defeza  a  administração  de  seus  bens  — 
quinimo  nec  notorié  pródigas  ante  interdictam  bono- 
rum  administrationem  a  j adice  fadam  álienare  bona 
sua  prohibetur.  —  Mor.  Executionibus.  —  L.  2,  cap.  20, 
n.  33. 

Quiiibet  conlractus  á  pródigo  celebratus  ante  bo- 
Tiorum  interdidionem  validus  est.  —  Rep.  das  Ordd.  vb. 
—  pródigo  será  denunciado  por  éditos.  —  B.  Carn.  2.^ 
vol. 

Acontece  com  o  pródigo  o  mesmo  que  com  o  nego 
ciante  fallido.  Assim  como  no  estado  de  fallencia  a  in- 
capacidade resulta  da  declaração  judiciaria,  e  não  ha  fal- 
lido sem  sentença  que  o  declare  tal,  assim  na  prodiga- 
lidade, a  inhabilitação  provem  do  preceito  do  magis- 
trado. Esta  inhabilitação  não  é  natural,  nem  geral.  Não 
é  natural,  porque  é  creada  pela  lei.  Não  é  geral,  por- 
que não  interessa  á  pessoa,  mas  á  fortuna  do  interdic- 
to,  que  fica  privado  da  administração  de  seus  bens. 

E'  justamente  por  este  caracter  especial  da  interdic- 
4;âo  dos  pródigos,  que  a  sua  incapacidade  só  pôde  co- 
meçar da  declaração  e  denunciação  publica  da  prodi- 
galidade. Porque  é  que  o  pródigo  não  pôde  contrac- 
tar?  Não  é  porque  seja  demente,  tanto  que  pôde  ca- 
sar-se,  reconhecer  filhos  naturaes,  ser  testemunha  em 
juizo,  etc.  O  pródigo  não  pôde  contractar,  porque  é 
privado  da  administração  de  seu  bens ;  mas  se  tal  priva- 
<;SL0  começa  da  declaração  do  juiz,  nomeação  do  cura- 
dor e  editaes,  salta  aos  olhos,  que  sô  de  então  data 
a  incapacidade  do  pródigo. 


IV 

Fundações.  Tempo  em  que  adquirem  capa- 
cidade para  receber  legados 

Ao  contrario  do  direito  romano,  pelo  qual  se  exi- 
gia, segundo  a  regra  catoniana,  a  capacidade  do  her- 
deiro nas  epochas  da  feitura  do  testamento,  da  morte 
do  testador,  e  da  addicção  da  herança,  em  direito  pá- 
trio somente  se  exige  tal  capacidade  no  tempo  em  que 
a  herança  é  deferida;  isto  é,  ao  tempo  da  morte  do 
testador,  se  a  disposição  é  pura,  ou  quando  a  devo- 
lução deva  ser  feita,  se  a  disposição  depende  de  con- 
dição ou  de  tempo. 

E'  o  que  ensina  o  principe  dos  nossos  juriscon- 
sultos, e  seguem  os  nossos  juristas;  o  que  está  esta- 
belecido nos  códigos  modernos,  e  o  que  se  deduz 
mesmo  de  textos  do  direito  romano. 

^Heredes  ii  tantum  institui  possunt,  quibuscum 
est  testamentt  factio,  qaam  satis  est  habere  tempore 
Ouo  HBBBDiTAS  DBFERTUR  —  Mello  Freire  Inst.  L.  3 
tit.  V  §  37. 

Pelo  quey  continua  o  grande  mestre,  aquelle  que 
ão  tempo  do  testamento,  ou  da  morte  do  testador^  não 
tinha  o  direito  de  receber  a  herança,  se  de  tal  direto 
gozar  quando  a  herança  Uie  for  transmittida,  não  deve 
delia  ser  privado,  sobretudo  se  o  testador  conhecia  que 
o  herdeiro  não  era  capaz,  e  perseverou  em  sua  vonta- 
de até  morrer  —  §  cit.  nota. 

Esta  é  a  doutrina  acceita  pelos  nossos  civilistas  — 
Lobão  a  Mello  sobre  o  §  citado  — ;  Coelho   da  Ro- 
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cha  Inst  §  690  nota  infine\  Clóvis  Bevilacqua  Succes- 
soes  §  81. 

E  tal  é  também  a  de  quasi  todos  os  códigos  — 
francez  arts.  906  e  910,  hesp.  art.  758,  mexicano  arts. 
3448  e  3449,  etc. 

Ora  a  herança  que  consistia  no  remanescente  dos 
bens,  depois  de  cumpridas  todas  as  disposições  testa- 
mentárias^ só  foi  entregue  aos  herdeiros  instituídos  em 
virtude  de  sentença,  que  Ma  deferiOy  quando  já  os  dous 
estabelecimentos  de  educação  funccionavam,  e  goza- 
vam de  isenção  de  impostos,  e  de  subsidios  estaduaes 
e  municipaes. 

Demos  porem  de  barato,  que  nem  por  occasião 
da  morte  do  testador,  nem  ao  tempo  da  devolução  da 
herança,  que  se  operou  por  sentença,  quando  se  liqui- 
dou o  remanescente  do  acervo,  depois  de  cumpridas 
as  mais  disposições  testamentárias,  houvessem  ainda 
os  institutos  nomeados  adquirido  sua  capacidade  civil. 
Deveriam  por  isso  ficar  privados  da  herança,  ou  esta 
permaneceria  até  que  os  herdeiros  se  investissem  de 
personalidade  ? 

Sobre  este  ponto  a  doutrina  é  tão  corrente,  que 
nem  se  concebe  duvida  possível. 

In  tempos  capiendce  hereditatis  institui  heredem 
posse  benevolentioe  est,  veluti:  Lucius  Titias,  quum  ca- 
pere  potuerit,  heres  esto;  idem  et  in  legato. 

Nada  mais  expresso :  Póde-se  instituir  o  herdeiro 
para  o  tempo  de  se  lhe  devolver  a  herança;  assim  como 
Lúcio  Titio,  guando  puder  receber,  será  herdeiro.  E  o 
mesmo  é  nos  legados  —  fr.  62  Dig.  de  hered,  inst. 

Neste  caso  ha  uma  instituição  ex  die,  ou  condi- 
cional. Taes  disposições^  diz  Furgole,  referindo-se  a  cor- 
porações ou  fundações  ainda  não  existentes    na    data 
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do  testamento,  encerram  a  condição  tacita  de  serem  fun- 
dadas^ erigidas  e  auctorisadas ;  razão  porque^  sendo 
conferido  o  effeito  da  Uòeralidade  para  o  tempo  em 
que  o  coUegio  for  capaz,  não  ha  duvida  de  que  a  li- 
beralidade seja  valida  —  Traité  des  testaments,  cap. 
VI  n.  37. 

Póde-se  instituir  herdeiro  o  incapaz,  que  pôde  vir 
a  ser  capaz,  pura  o  tempo  em  que  venha  a  ser  capaz 
—  Lobão  a  Mello  Liv.  3.°  tit.  V.  §  37  n.  5. 

€Neste  caso  é  claro  que  o  testador  tem  subenten- 
dido a  condição  gum  gapere  potest  ;  é  uma  dessas 
condições  implícitas,  quce  insunt,  como  diz  a  lei  roma- 
na. Quando  intervier  a  approvação  do  governo,  o  le- 
gado será  valido  ab  initio,  pelo  effeito  retroactivo 
inherente  á  realisação  das  condições  —  Troplong  Don. 
et  test  vol.  2.''  n.  612. 

€0  disponente  que  faz  uma  liberalidade  em  bene- 
ficio de  estabelecimento  não  auctorisado,  presume-se 
que  a  fez  com  a  condição  tacita  de  que  esse  estabeleci- 
mento obtenha  a  audorisação. — Demolombe  vol.  XVII 
n.°  590. 

No  mesmo  sentido  pronunciam-se  Mazzoni  Succ. 
2.^  vol.  n.  73,  Laurent  Príncipes  vol.  XI  n.  193,  e  so- 
bre todos  Giorgi  Dottrina  delle  personne  giuridiche 
vol.  1  .^  n.  62,  onde  demonstra  que  é  indubitável  a  va> 
lidade  de  heranças  ou  legados  para  o  fim  de  se  fun- 
darem institutos  de  utilidade  publica,  e  por  força  de 
maior  razão  os  deixados  a  institutos  existentes,  lícitos, 
porem  ainda  não  reconhecidos  official mente. 

E  esta  doutrina,  que  é  a  do  direito  romano  e  pá- 
trio, é  a  dos  códigos  modernos,  Cod.  arg.  arts.  47, 
1806  e  3735;  ali.  arts.  2101  seg.  alin ;  L.  ital.  de  3  de 
Agosto  de  1862  art.  25,  etc.  E'  a  doutrina  consagrada 
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no  art.  1843  do  projecto  do  cod.  civil  brazileíro,  re- 
centemente apresentado  pelo  Governo  ao  Congresso 
Federal :  A  disposição  para  a  creação  de  ama  fandação 
é  valida.  Ora,  como  observa  Oiorgi,  é  incoherencia  e 
absurdo  accettar  como  valida  a  disposição  testamentá- 
ria para  se  fundar  um  instituto  de  educação  ou  de  be- 
neficência, e  não  acceital-a  como  tal  em  favor  do  in- 
stituto já  creado,  posto  que  ainda  não  com  existência 
legal.  A  disposição,  repetimol-o,  é  feita  neste  caso  sob 
a  condição  —  qaoe  inesty  da  adquisição  da  capacidade, 
dtm  potuerit  capere.  Antes  de  obtel-a,  os  bens  da  he- 
rança ou  legado  feito  ao  instituto  favorecido  serão  ad- 
ministrados pelo  seu  fundador,  pela  pessoa  encarrega- 
da de  receber  e  applicar  os  bens,  ou  pelo  represen- 
tante dos  direitos  ou  interesses  ligados  aos  fins  da  in- 
stituição. 


A  pessoa  jurídica  dos  Seminários  episcopaes 
é   representada  pelo  Bispo  Diocesano 

As  pessoas  moraes,  creadas  artificialmente  pelo  di- 
reito, precisam  de  personificar- se  em  um  órgão  ou  re- 
presentante para  o  exercício  de  sua  capacidade  jurídica. 

Qual  é,  entre  nós,  o  órgão  ou  representante  da 
pessoa  dos  seminários  episcopaes  ?  E'  o  Bispo,  que  os 
fundou,  que  provê  á  sua  vida  económica  e  religiosa, 
que  nomeia  os  reitores  e  lentes,  que  dirige  o  ensino  e 
todo  o  movimento  da  instituição;  ou  são  os  reitores, 
prepostos  da  livre  nomeação  e  demissão  do  bispo,  in- 
cumbidos do  governo  interno  do  estabelecimento? 

Propor  a  questão,  é  resolvel-a  pelo  senso  commum. 
Pois  o  agente  da  administração  superior,  o  gerente,  o 
delegado,  o  preposto,  tem  a  precisa  autonomia  para  per- 
sonificar, em  sua  actividade  jurídica,  o  instituto  creado 
pela  autoridade  a  quem  o  instituto  pertence  ? !  Seria  o 
mesmo  que  perguntar  si  o  gerente  de  uma  companhia, 
ou  o  de  uma  sociedade,  ou  de  um  estabelecimento  in- 
dustrial, respondem  directamente,  não  pela  sua  gestão, 
o  que  é  indubitável,  mas  pela  integridade  da  vida  eco- 
nomico-juridica  dos  institutos  que  administram,  de  pre- 
ferencia aos  seus  directores  e  proprietários ! 

Para  se  determinar  a  representação  de  uma  pessoa 
jurídica,  cumpre  attender  ao  acto  de  sua  constituição, 
lei  ou  estatutos— Savigny,  Dir.  rom,  §  96.  Ora,  na  secção 
23  cap.  18  do  Concilio  de  Trento,  que  é  o   príncipal 


f    . 
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texto  canónico  da  creação  dos  seminários  episcopaes» 
tudo  se  attríbue  aos  bispos,  com  a  audiência  de  com- 
missões,  em  parte  nomeadas  por  dles  próprios,  sobre 
a  fundação,  direcção,  subvenções,  rendas,  contas  e 
movimentos  dos  seminários. 

«Com  a  consulta  (que  não  é  obrigado  a  seguir) 
dos  quatro  deputados  eleitos,  diz  Ferraris,  o  bispo  provê 
sobre  a  constituição  das  regras  do  seminário,  sobre  toda 
a  sua  administração  temporal^  sobre  a  expulsão  e  remo- 
ção dos  ministros  do  seminário,  sobre  despezas  quo- 
tidianas, e  provisões  alimentícias  (bladorum),  sobre  a 
administração  de  quaisquer  bens  e  de  suas  rendas.  E 
ainda  que  o  bispo  não  haja  contribuido  para  a  manu* 
tenção  do  seminário,  nem  por  isso  pôde  o  seminário 
pretender  qualquer  isenção  de  sua  jurisdicção  —  Fer- 
raris— BlibL  can.  vb.  Seminarius  ns.  O,  03  e  134. 

O  mesmo  repete  Bouix,  um  dos  mais  notáveis  ca- 
nonistas  modernos :  Tenetur  Episcopus  eorum  consilium 
requirere  (requirere,  non  autem  sequi)^  in  sequentibus  ma- 
teriis :  circa  taxationem  contribuitionis  á  beneficíatis  exi- 
gendae ;  circa  unienda  siminarío  benificia ;  in  difficultati- 
bus  ob  quas  seminaríi  aedificatio  vel  conservatio  impedi- 
tur,  aut  perturbatur  ;  in  omne  temporali  administratione 
seminaríi;  in  expulsione  et  deputatione  mintstrorum 
seminarii ;  in  expensis  quotidianis ;  in  provisionibus  bla- 
dorum; in  administratione  bonorum  qvorumcunque  ac 
redituum  ipsius  —  Bouíx  TracL  de  Episcopo  vol.  2.^ 
pag.72. 

Ora  si  é  o  bispo  quem  provê,  entre  outras  funcções, 
sobre  toda  a  administração  temporal  do  seminário,  sobre 
a  administração  de  todos  os  bens  do  seminário,  e  sobre 
as  rendas  do  mesmo,  não  éda  máxima  evidencia,  que  o 
bispo  personifica,  mais  do  que  ninguém,  a  existência  do 
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seminário  na  sua  capacidade  jurídica,  que  só  consiste 
na  dos  direitos  patrimoniaes  ?  E  não  seria  um  contra- 
senso  ligar-se  esta  representação  ao  reitor,  simples  pre> 
posto  do  bispo  para  o  governo  interno  do  estabeleci- 
mento, e  que  não  tem  a  administração  temporal  do 
seminário,  e  menos  a  administração  dos  seus  bens  e 
dos  seus  rendimentos  ?  ! 

Merlin  disse,  com  o  costumado  critério,  que  os  semi- 
nários foram  sempre  considerados  institutos  da  immediata 
administrarão  dos  bispos  . . .  E'  máxima  constante  em 
França,  accrescenta  o  sábio  jurisconsulto,  que  os  semi- 
nários são  submettidos  d  única  jurisdicção,  autoridade 
e  dependência  do  bispo— Rep,  de  leg,  vb.  seminaire. 

A  tão  judicioso  conceito  alguém  oppoz  que  assim 
era  antes  do  Concilio  de  Trento,  como  se  Merlin  tivesse 
vivido  e  escripto  antes  do  Concilio  de  Trento !  Sabe-se, 
que  a  organisação  dos  seminários  regula-se  hoje  em 
França  por  lei  especial ;  mas  todos  os  auctores  attestam 
a  preponderante  autoridade  dos  bispos  na  administração 
desses  institutos  —  Oaudry  Leg.  des  cultes  —  vol.  S."* 
ns.  1185  e  1186. 

Entre  nós  este  ponto  nem  soffre  discussão  em  vista 
da  disposição  expressa  do  §  7.^  do  Alv.  de  10  de 
Maio  de  1805. 

Sendo  os  seminários  o  centro  da  instrucção  de  todo 
o  dero  em  cada  uma  das  dioceses . . .  deverão  ser  gover- 
nados e  dirigidos  por  sacerdotes  e  ministros  do  clero 
secular  debaixo  da  immediata  autoridade  e  inspecção 
dos  Prelados  diocesanos,  os  quaes  nomearão  reitores, 
mestres,  prefeitos,  e  directores  de  probidade  reconhecida.^ 

Se  os  seminários  são  o  centro  da  instrucção  do 
clero  nas  dioceses,  como  pôde  ser  delles  principal 
director,  e  órgão  de  sua  personificação  externa,    não 
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O  chefe  da  diocese,  mas  o  reitor  de  cada  um  dos  se- 
minários ? ! 

Embora  tenha  o  reitor  o  governo  e  a  direcção  do 
estabelecimento,  como  é  elle  quem  personifica  o  semi- 
nário, que  a  lei  submetteu  á  autoridade  immediata  do 
bispo? \  Que  personificação  é  essa,  que  não  abrange 
a  administração  temporal  do  seminário,  nem  a  admi- 
nistração dos  seus  bens,  nem  a  disposição  de  suas 
rendas,  isto  é,  a  actividade  característica  das  pessas  jurí- 
dicas, única  que  o  direito  conhece  e  regula  ? ! . . . 

De  accordo  com  o  AIv.  de  1805,  o  Decr.  n.®  3073 
de  22  de  Abríl  de  1863  autorísa  os  Bispos  a  crear  as 
cadeiras  que  lhes  approuver,  sendo  subsidiadas  pelas 
rendas  da  mitra;  a  nomear  professores  mediante  con- 
curso ;  a  propor  as  regras  mais  convenientes  para  este 
concurso ;  a  nomear  delegado  que  presida  ao  concurso 
com  o  reitor  e  três  examinadores  nomeados  pelo  bispo 
(posto  se  tenha  dito  que  essa  intervenção  do  reitor  é 
signal  de  sua  qualidade  de  órgão  da  pessoa  jurídica  do 
seminário ! ) ;  a  dar  instrucções  sobre  o  concurso ;  a  fa- 
zer nomeações  livremente  quando  não  comparecerem 
concurrentes,  ou  deixar  de  nomear  os  propostos  em 
concurso;  a  demittir  os  professores;  a conceder-lhes 
licença ;  a  adoptar  compêndios,  e  a  proceder  discrício- 
naríamente  sobre  as  cadeiras  dos  seminaríos,  que  se 
mantiverem  com  patrimónios  próprios. 

Ora  alguém  duvidará  seriamente  de  que,  com  esta 
serie  de  attribuições,  os  bispos  não  tenham  os  semi- 
nários sob  a  sua  immediata  autoridade  e  administração  ?  1 

O  governo  tem  sempre  respeitado  nos  bispos  do 
Brazil  a  qualidade  de  principaes  administradores  e  re- 
presentantes dos  seus  seminários.  O  Governo  da  Re- 
publica, por  pessoas  tão  competentes   como    os    Drs. 
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Prudente  de  Moraes  e  Cesário  Alvim,  concedeu  ao 
reverendo  Bispo  de  S.  Paulo  licença  para  appiicar  o 
producto  da  renda  de  uns  terrenos  do  Seminário  á  con- 
strucção  de  prédios.  Accusa-se  o  pedido  de  licença  como 
tentativa  contra  a  disposiçáo  do  art.  72  §  3.^  da  Con- 
stituição federal . . .  Infeliz  censura,  que  não  occorreu 
ao  espirito  cultivado  do  Presidente  da  Republica,  e 
de  um  ex-minístro  do  Governo  Provisório,  fundados 
sem  duvida  no  art.  5.^  do  Decr.  de  7  de  Janeiro  de 
1890,  e  nos  Avisos  de  13  e  31  de  Março  de  1891! 


VI 


Seminário  Episcopal.  Sujeito  dos  bens.  Re- 
presentantes dos  seminários  episcopaes 

Dizendo-se  que  os  Seminários  Episcopaes  têm  a 
sua  personalidade  jurídica  estatuida  no  Alvará  de  10  de 
Maio  de  1805,  não  se  quer  certamente  dizer,  que  os 
Seminários  das  Dioceses  foram  creados  pela  lei  civil.  A 
origem  ecclesiastica  destes  institutos  é  notória.  Existiam 
desde  remota  antiguidade  como  collegios  de  clérigos. 
—  Thomassin  —  Dict.  de  dísc.  ecd.  vb.  seminaire,  até 
que  foram  reorganisados  pelo  Concilio  de  Trento,  secç. 
24  cap.  18. 

O  Alvará  de  1805  attesta  claramente  a  existência 
anterior  dos  Seminários,  e  a  sua  origem  ecclesiastica: 
Devendo  haver  Seminários  em  todas  as  Dioceses,  para 
nelles  se  continuar  o  exercido  do  ministério  de  instruir 
e  preparar  o  dero  para  as  ordens  sagradas,  perpetuar- 
se  a  successão  das  antigas  escolas,  conservarem-se  as 
tradições  das  Igrejas,  e  se  disporem  os  que  houverem 
de  ser  mandados  ás  escolas  theologicas  das  Univer- 
sidades ;  conformando-me  com  as  disposições  do  Santo 
Concilio  de  Trento  ordeno  que  nas  Igrejas,  onde  não 
houver  Seminários,  os  Prelados  delias  tratem  logo  de 
os  fundar;  e  onde  os  houver,  de  os  pôr  em  estado  de 
servirem  a  seus  fins;  e  para  que  delles  possam  resul- 
tar os  bens,  que  a  Igreja  Universal  teve  em  vista,  sen- 
do congregada  no  dito  Concilio,  os  Prelados  não  limi- 
tarão este  utilíssimo  e  necessário  instituto  tão  somen- 
te á  educação  e  instrucção  de  certo  numero  de  meni- 


32 CONTROVÉRSIAS   JURÍDICAS 

nos  na  grammatica  e  no  canto,  mas  o  regularão  de  mo- 
do que  os  Seminários  sejam  considerados  como  escolas 
do  Clero  diocesano  etc. 

Não  ha  duvida  de  que  os  Seminários,  como  quaes- 
quer  pessoas  jurídicas,  devem  a  personalidade  á  lei  ci- 
vil pela  concessão  de  adquirir  e  possuir  bens.  A  pes- 
soa jurídica  é  um  sujeito  do  direito  dos  bens  areado 
artificialmente,  como  diz  Savigny  Systhema  de  Dir. 
rom.  II  pag.  233;  ou  um  ente  capaz  de  possuir  um 
património,  e  de  constituir-se  sujeito  de  direitos  e  obri- 
gações relativos  aos  bens,  na  definição  de  Aubry  et  Rau 
I  §  54.  Ora  essa  capacidade  só  pela  lei  civil  é  conferí- 
da,  e  resulta  do  reconhecimento  que  a  lei  faz  para  este 
fim  das  corporações  e  fundações. 

Mas  a  investidura  da  personalidade,  que  é  como 
que  a  alma  jurídica  da  corporação  ou  da  fundação, 
nada  tem  de  commum  com  a  sua  estructura  intima, 
que  depende  dos  elementos  varíadissimos  de  sua  orga- 
nisação.  Seja  ecciesiastica,  israelita,  musulmana,  budhis- 
a ,  a  corporação  ou  fundação,  ao  receber  da  lei  do  Es- 
tado em  que  tem  de  viver  a  faculdade  de  possuir  um 
patrímonio,  não  se  transfigura  na  sua  natureza,  orga- 
nisação  e  economia. 

Dizer  pois  que  a  corporação  ou  fundação  perde  a 
physionomia  oríginaria  por  adquirir  personalidade  juri- 
ridica,  é  confundir  manifestamente  noções  distinctas,  a 
formação  orgânica  da  entidade  com  a  sua  personalidade 
civil. 

Os  Estados  Unidos  da  Ameríca  do  Norte  estão 
cheios  de  Igrejas  catholicas,  assim  como  de  infinidade 
de  corporações  de  seitas  diversas,  com  a  faculdade  de 
adquirir  e  possuir  bens.  E  alli,  onde  é  completa  a  se- 
paração da  Igreja  e  do  Estado,  ninguém  diz  —  que  as 


DIHEITO   CIVIL  33 


Igrejas  catholícas  perderam  o  caracter  de  institutos  re- 
ligiosos pela  adquisição  da  personalidade  civil,  nem 
que  se  devam  reger  em  sua  vida  intima  pelas  leis  civis, 
a  não  ser  na  administração  e  disposição  do  respectivo 
património,  relações  de  puro  direito  privado,  e  com- 
prehendidas  portanto  na  ordem  social. 

Na  Suissa,  onde  não  ha  Igreja  official,  são  pessoas 
jurídicas  as  parochias,  corporações  ou  communida- 
des  religiosas,  que  se  regem  pelos  estatutos  e  actos 
de  sua  fundação  —  Rossel  Droit  civ.  de  la  Suisse  Ro- 
mande  pag.  7. 

A  nossa  Const.  federal,  longe  de  coarctar,  assegu- 
ra esta  autonomia,  e  mais  explicito  é  o  art.  õ''  do 
Decr.  de  7  de  Janeiro  de  1890. 

Seria  uma  extravagância  pretender,  sob  o  pretexto 
da  separação  da  Igreja  e  do  Estado,  que  as  dioceses, 
a  mitra,  os  cabidos,  os  conventos,  as  irmandades,  c 
mais  pessoas  jurídicas  e  ecciesiasticas  não  se  regessem 
mais  pelas  leis  da  Igreja,  que  as  constituíram  e  regu- 
laram, senão  pelas  leis  civis! 

Esta  singular  doutrína,  que  nunca  mereceu  a  l;on- 
ra  de  ser  perfilhada  nos  tríbunaes,  procede  de  opiniões 
radicaes  de  Laurent  e  outros  escríptores,  que  tentaram 
secularísar  todas  as  instituições. 

Mas  esses  escríptores,  regalistas  uns,  demagogos 
outros,  heréticos  quasi  todos,  eram  lógicos  no  seu  sys- 
tema:  não  admittiam  como  pessoas  jurídicas  senão  as 
civis,  e  negavam  francamente  a  personalidade  da  Igre- 
ja, das  dioceses,  dos  institutos  religiosos  etc. 

Laurent,  para  quem  a  Igreja  é  um  abuso  até  no 
seu  ideal,  e  que  considera  superstições  os  dogmas  da 
Immaculada  Conceição  e  da  infallibilidade,  essas  pro- 
vocações d  razão  e  á  liberdade,    Laurent   nega   que  a 
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Igreja  seja  uma  pessoa  civil  no  regimen  da  separação 
da  Igreja  e  do  Estado.  A  constituição  não  falia  da  Igre- 
ja, diz  Laurent,  nem  de  sua  pretendida  liberdade,  se- 
não da  liberdade  religiosa,  que  é  um  dos  direitos  in^ 
divíduaes. 

« Legalmente  a  Igreja  não  existe,  e  não  tem  o  direi- 
to de  conceder  a  incorporação  aos  estabelecimentos  que 
julgar  necessários.  O  seu  poder  passou  para  o  Estado. 

«  Para  que  ella  constituísse  uma  pessoa  jurídica,  se- 
ria preciso  uma  lei,  e  essa  lei  não  existe Os  seminários 

são  considerados  pessoas  civis  no  sentido  de  poderem  re- 
ceber doações  e  legados.  E'  uma  anomalia  na  ordem 
constitucional.  Se  não  ha  mais  padres  como  ha  esta- 
belecimentos  destinados  a  formar   padres  ? Se  os 

cultos  constituem  um  serviço  de  utilidade  publica,  pro- 
veja o  Estado  sobre  isso,  e  o  mesmo  deve  dizer-se 
dos  seminários  e  congregações  hospitaleiras....  Nem  ha 
motivo  algum  de  utilidade  publica  em  incorporar  semi- 
nários etc.  Laurent  Droit  civil  intern.  vol  IV  ns.  76, 
169,  180  et  passim. 

Mas  são  por  ventura  admissiveis  taes  paradoxos  ? 
Ha  necessidade  de  demonstrar-se,  com  as  leis  romanas 
e  pátrias,  que  a  Igreja  Universal,  as  Igrejas  particula- 
res, as  dioceses,  os  mosteiros,  as  irmandades,  as  fabri- 
cas e  outras  tantas  entidades  ecclesiasticas,  são  pes- 
soas jurídicas  reconhecidas  no  Brazil  ?  As  duas  partes 
nesta  causa,  a  Irmandade  da  Misericórdia  de  Itií  e  o 
Seminário  Episcopal,  perderam  por  ventura  qualquer 
elemento  de  sua  formação  orgânica,  ou  de  sua  physio- 
nemia  característica,  pelo  facto  da  separação  da  Igre- 
ja e  do  Estado?! 

A  separação  da  Igreja  exautorou-a  do  seu  cara- 
cter official  perante  o  Estado.  Deixou  por  isso  a  Igreja 
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de  ser  protegida,  e  ficou  privada  dos  favores  secula* 
res.  Porem  o  Estado  privou-se  de  outros  mais  va- 
liosos ainda ;  como  do  direito  de  prover  as  dignidades 
e  beneficios  ecclesiasticos,  do  beneplácito,  e  dos  recur- 
sos para  o  governo.  Cessando  a  alliança,  os  institutos 
da  Igreja  deixaram  de  ser  públicos  e  tornaram-se  parti- 
culares. 

Porém  as  pessoas  jurídicas  existentes  na  Igreja 
nada  perderam  de  sua  constituição  e  personalidade. 
Dizer-se  pois,  que  as  dioceses  não  são  mais  pes- 
soas jurídicas,  senão  pessoas  meramente  particula- 
res perante  o  Estado,  antepondo  assim  a  noção  de 
pessoa  particular  á  de  pessoa  juridica,  é  abstrair  de 
noções  vulgares.  Pessoa  particular,  em  contraste  com 
pessoa  jurídica,  é  só  o  homem,  a  pessoa  physíca.  O 
illustrado  Procurador  da  Republica  não  disse,  como 
se  lhe  attribue,  que  as  dioceses  não  são  pessoas  ju- 
rídicas;  ao  contrario  reconhece  que  as  dioceses  são 
pessoas  jurídicas,  porem  de  natureza  particular,  sem 
o  caracter  publico  que  tinham  antes  da  separação  da 
Igreja  e  do  Estado. 

Negar  a  personalidade  das  dioceses,  que  adquirem 
e  possuem  bens,  é  negar  um  facto  jurídico    notório. 

Antes  de  indagar  qual  o  órgão  ou  representante  dos 
Seminaríos  episcopaes  em  sua  actividade  civil,  cumpre 
indagar  qual  o  sujeito  dos  seus  bens. 

«O  ente  ideal  a  quem  pertence  o  património  dos 
Seminários,  é  a  concepção  do  espirito,  a  instrucçõo, 
educação  e  formação  do  dero .'....  Já  assim  tem-se  dito. 
Ou  então  nos  Seminários  o  sujeito  dos  bens  é  o  ser 
absoluto  e  ideal,  a  instrucção  e  educação  do  clero.  E 
cita-se  a  autoridade  de  Savigny,  que  nunca  disse  cousa 
semelhante. 
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Conhecer  o  sujeito  dos  bens  dos  Seminários  afi- 
gura-se-nos  questão  de  tanta  difficuldade  como  saber 
quem  o  pai  dos  filhos  de  Zebedeu.  O  dono  dos  bens 
do  Seminário  é  o  Seminário. 

Escusado  é  pois  procurar,  para  sujeito  de  um  pa- 
trimónio de  titular  conhecido  e  manifesto,  uma  con- 
cepção do  espirito,  que  não  se  comprehende  como  pu- 
desse ter  adquirido  e  possuido  bens. 

E  semelhante  doutrina  seria  mais  que  socialista, 
seria  anarchica.  Se  o  proprietário  dos  bens  dos  Semi- 
nários é  a  instrucção  do  clero,  a  este  pretendido  senhor, 
que  reside  no  mundo  inteiro,  pertencerá,  conforme  as 
suas  necessidades,  a  disposição  de  taes  bens,  em  qual- 
quer parte  em  que  se  achem. 

Um  estimado  escriptor  moderno,  pretendendo  de- 
monstrar que  nas  fundações  ha  sempre  uma  corporação 
de  indivíduos  humanos,  chegou  á  conclusão  de  que  o 
sujeito  das  fundações  é  o  populus  —  porque  só  o  ho- 
mem, individuo  ou  sociedade,  é  capaz  de  direitos,  e  em 
proveito  do  povo  foram  creadas  todas  as  instituições 
publicas  ou  particulares  —  Oiorgi,  La  dottrina  delle 
persone  giuridiche  —  Parte  geral  ns.  37  e  seg. 

Não  é  preconisar  a  copropriedade  geral  dos  bens 
privados  ? ! 

A  Igreja  por  seu  caracter  de  generalidade,  pela 
communhão  da  fé,  e  pela  concentração  de  seu  governo, 
poderia  parecer  em  certa  época,  na  doutrina  dos  auto- 
res, e  pelos  actos  de  fundação  dos  institutos  religiosos, 
proprietária  dos  bens  ecciesiasticos.  Porém  esta  idea 
não  é  mais  acceita,  e  admitte-se  a  pluralidade  das  pes- 
soas juridicas  mesmo  para  os  bens  da  Igreja.  E'  o  que 
diz  Savigny,  tão  contraproducentemente  invocado  — 
Dir,   rom.   II  pag.  260,  e  expõe  lucidamente  Oiorgi: 
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Ecco  una  serie  numerosa  di  istituzioni . . .  non  solo 
meramente  civUi  e  laicali,  ma  anche  ecdesiastiche  o  di 
culto.  Perche  sebbene  la  religione  non  si  occupi  di  cose 
civilij  se  non  inquanto  le  servono  di  mezzi  ai  suoi  fini 
oltramondani ;  e  sebbene  la  Chiesa  non  vachi  in  oggi 
che  a  cure  spirituali  rimanendo  sequestrata  da  ogni 
ingerenza  nelle  faccende  dviligiusta  la  odiema  formula 
LIBERA  CHIESA  IN  LIBERO  STATO  tuttuvia  la  scpara-- 
zione  assoluta  degli  enti  ecdesiastici  dello  Stato  non  è 
ancora  raggiunta,  e  forse  non  si  otterrà  maL  OU  istituti 
e  le  assodazioni  ecdesiastiche^  in  quanto  possegono  beni 
hanno  capacita  dvile,  sono  incardinati  nelVordinamento 
publico  dello  Stato,  che  loro  comparte  la  dvile  investi- 
tura  e  la  capadtà  giuridica,  erigendoli  in  enti  moralL 
A  quês  to  titolo  soggiacciono  alP  ingerenza  dei  Governo, 
e  lo  studio  delia  proprietà  ecdesiastica  costituisce  uno 
dei  problemi  pia  fondamentali  dei  giure  moderno  — 
Giorgi,  La  dottrina  deUe  pers.  giuridiche,  vol  V.  n.  2. 

Passemos  á  questão  de  saber,  quem  é  o  represen- 
tante jurídico  do  Seminário  Episcopal,  se  o  Bispo  da 
Diocese,  ou  se  o  Reitor  do  Seminário. 

O  simples  confronto  da  actividade  civil  de  uma 
pessoa  juridica  com  o  órgão  possível  desta  actividade 
indica  o  seu    representante  exterior. 

O  Seminário  Episcopal  não  é  pessoa  juridica  senão 
por  ser  sujeito  de  direitos  patrímoniaes ;  possue  e  dis- 
põe de  bens  e  de  créditos,  e  pode  contrahir  obriga- 
ções. 

E  tal  é  a  physionomia  caracteristica  das  pessoas 
juridicas.  Outras  entidades,  por  ventura  elevadíssimas, 
de  unidade  e  estructura  perfeitamente  organisadas,  como 
as  Camarás  legislativas,  os  Tribunaes  de  Justiça,  as 
Faculdades  de  ensino  superior,  não  são  pessoas   júri- 
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dicas  porque  lhes  falta  o  património  —  Oíorgí,  Obr. 
cit.  I  n."  46. 

Mas  se  o  Seminário  não  é  pessoa  jurídica,  como 
instituto  de  ensino,  senão  como  possuidor  de  bens^  é 
manifesto,  que  a  representação  da  personalidade  do 
Seminário  residirá  em  quem  puder  exercer  a  sua 
capacidade  de  direito,  administrar  e  dispor  de  seus 
bens. 

Mas  quem  é  que  administra  os  bens  do  Seminário 
e  pôde  delles  dispor  ?  Quem  poderá  contrahir  obrigações 
em  nome  do  Seminário? 

A  resposta  é  tão  obvia,  que  não  se  concebe  como 
se  tenha  embaraço  em  achal-a. 

Creados  pelo  Concilio  de  Trento,  os  Seminários 
episcopaes  estiveram  sempre  sob  a  administração  dos 
Bispos,  que  até,  em  falta  de  rendas  próprias,  deviam 
prover,  á  manutenção  delles  exfructibus  integris  mensae 
episcopaliSj  capituli,  et  quarumcumque  cUgnitatant, 
cffídoram^  prebendaram^  etc.  Cone.  de  Trento^  Sessão 
XXIII  de  Reform.  Cap.  18. 

Aos  Bispos  pertenceu  sempre,  embora  com  o  con- 
selho de  uma  commissão  ecclesiastica  —  totam  tem- 
poralem  adnunistrationem  Seminarii, — Agost.  Barb.  ColL 
in.  Cone.  Trid.  n.  4  Só  o  Bispo  era  investido  da  admi- 
nistração temporal  do  Seminário,  e  da  administração  dos 
seus  bens  e  rendas  —  in  omni  temporali  administratio^ 
ne  Seminarii  —  in  administratione  bonorum  quorumque 
in  redituum  ipsius  —  Ferraris,  BibL  can.  vb.  Seminários 
ns.  9,  93  e  104;  Bouix,  Tract.  de  Episc.  vol.  2.* 
pag.  72. 

E'  usar  de  pura  logomachia  dizer-se  que  aos  Reito- 
res compete  a  administração  dos  Seminários,  e  aos 
Bispos  a  sua  inspecção. 
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Administrar  um  instituto,  ou  antes,  administrar  os 
bens  do  instituto,  não  é  simplesmente  dirigir  aquelie 
ou  fiscalisar  estes  em  nome  de  terceiros.  Neste  sentido 
não  ha  duvida  de  que  o  Reitor  administre,  como  admi- 
nistra o  gerente,  o  feitor,  e  qualquer  preposto. 

Administração  de  bens,  no  sentido  jurídico,  e  no 
objecto  de  que  tratamos,  é  Pattività  varia  e  concreta  dei 
numeggio  delia  gestione  patrimonicUe  ai  fini  delPente, 
€  cai  mezzi  prestabiUti  dallo  statuto  orgânico  —  Oiorgi 
Obr.  cit.  1  voL  pag.  223. 

Neste  sentido  o  marido  administra  os  bens  do  casal, 
o  pai  os  bens  adventícios  do  filho,  o  tutor  e  o  curador 
os  bens  do  pupillo  e  do  interdicto,  a  directoria  os  bens 
da  sociedade  anonyma  etc.  e  cada  qual  destes  administra- 
dores representa  em  juizo,  ou  fora  delle,  os  interesses 
do  património  administrado. 

Ora  neste  sentido  são  os  Bispos,  não  os  Reitores, 
os  administradores  dos  bens  dos  Seminários,  e  o  são 
de  livre  e  geral  administração^  porque  lhes  pertence, 
com  a  licença  do  Estado,  a  faculdade  de  dispor  de  taes 
bens. 

Os  Seminários /^m/7{  sempre  administrados  pelos 
Bispos  e  pelos  capitulas  diocesanos,  diz  Oiorgi :  A 
maior  parte  delles  ficou  sujeita,  quanto  á  administração 
patrimonial,  á  autoridade   dos   Diocesanos,    que   os 

REPRESENTAM  TAMBÉM  EM  JUIZO  —  Obr.  Cit.  VOl.  V.  pag. 

395  nota  e  396.  Note-se  que  assim  ensina-se  em  um  paíz 
em  que  domina  a  formula  da  Igreja  livre  no  Estado  livre. 
Entre  nós  pensa-se,  que  nada  temos  que  ver  com  a  pes- 
soa dos  Bispos,  com  os  quaes  o  Ooverno  se  commu- 
nica  frequentemente  sobre  os  bens  das  dioceses,  e  a 
quem  o  Tribunal  Supremo  reconhece  a  posse  de  taes 
bens ! . . . . 


^ 
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Do  alv.  de  10  de  Maio  de  1805  não  se  pode 
deduzir  argumento  decisivo  para  determinar-se  a  admi- 
nistração temporal  dos  Seminários  episcopaes.  O  alvará 
não  creou  os  Seminários,  que  devem  sua  origem  ao  Con- 
cilio Tridentino,  e  o  fim  da  lei  foi  recommendar  a  difusão 
delles,  como  institutos  de  ensino  ecciesiastico,  para  a 
formação  do  clero,  e  provimento  das  cadeiras  theolo- 
gicas  da  Universidade  de  Coimbra.  Foi  neste  intuito, 
que  no  §  7*»  considerou  os  Seminários  como  centro  da 
instrucção  de  todo  o  dero  em  cada  uma  das  Dioceses; 
e  prohibindo  que  fossem  entregues  ás  ordens  religiosas 
ou  congregações  sem  especial  licença  do  rei,  recommen- 
dou  que  fossem  governados  e  dirigidos  por  sacerdotes 
e  ministros  do  dero  secular,  debaixo  da  immediata 
autoridade  e  inspecção  dos  Prelados  diocesanos,  que 
nomeariam  reitores,  e  mestres  de  discripção  e  luzes 
necessárias  para  formar  a  mocidade  ecdesiastica  na 
espirito,  virtudes  e  scienda  próprias  do  seu  estado. 

Ora  de  que  governo  e  direcção  se  trata  nesta  lei  ? 

Evidentemente  do  governo  e  direcção  do  ensino  e 
educação  ecdesiastica  dos  Seminários;  não  do  governo 
e  direcção  dos  respectivos  patrimónios,  os  quaes  con- 
tinuaram a  ser  administrados  na  forma  do  estatuto  fun- 
damental do  Seminário,  que  é  o  Concilio  de  Trento, 
cujas  disposições  foram  expressamente  accettas  no  §  5.* 
do  alvará  de  1805,  já  transcripto. 

Mas  se  daquellas  palavras  alguma  illação  se  pudes- 
se tirar  para  a  administração  temporal  dos  Seminários, 
seria  ella  em  proveito  da  these,  que  sustentamos.  Se 
os  Seminários  estão  sob  a  immediata  autoridade  e  inspe- 
cção dos  Bispos,  isto  é,  debaixo  de  sua  directa  e  perma- 
nente autoridade,  como  sustentar  que  são  os  prepostos 
dos  Bispos  os  administradores  jurídicos  dos  Seminários  ?L 


j 
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Nunca  assim  entendeu-se  entre  nós.  Ao  reverendís- 
simo Bispo  de  S.  Paulo,  e  não  ao  Reitor  do  Seminário 
Episcopal,  concedeu  o  Governo  da  Republica  licença 
para  applicar  o  producto  da  venda  de  terrenos  do 
Seminário  á  construcção  de  prédios  —  Com  o  reveren- 
do Bispo,  e  não  com  o  Reitor,  tratou  o  Governo  do 
Estado  de  S.  Paulo  da  desapropriação  de  bens  do  Se- 
minário Episcopal,  e  contra  aquelle  foi  intentada  pela 
Fazenda    Estadual  a  acção  de  desapropriação. 

O  reverendo  Bispo  deu  procuração  ao  Reitor  do  Se- 
minário Episcopal  para  vender  bens  immoveis  do  Seminá- 
rio. Foi  pois  o  Bispo,  e  não  o  Reitor,  parte  no  contracto. 

O  Reitor  foi  autorisado  pelo  reverendo  Bispo,  e 
sob  a  responsabilidade  deste,  a  contrahir  um  emprés- 
timo em  nome  do  Seminário. 

O  reverendo  Bispo  foi  autorisado  pelo  Governo  a 
tomar  por  empréstimo  quarenta  apólices  do  Seminário, 
cuja  importância  seria  applicada  ao  pagamento  das  o- 
bras  do  palácio  episcopal ;  e  o  Bispo  deu  ao  Reitor  e 
ao  Chanceler  da  Mitra  a  incumbência  de  effectuarem  a 
operação  em  seu  nome. 

Nada  mais  evidente  pois  do  que  ser  o  Bispo,  e 
não  o  Reitor  do  Seminário  Episcopal  quem  proveja,  e 
tenha  provido  sempre^  sobre  a  administração  do  Semi- 
nário. E'  portanto  o  Bispo,  não  o  Reitor,  quem  perso- 
nifica a  capacidade  jurídica  do  Seminário,  que  consiste 
precisamente  na  do  direito  dos  bens.  Seria  um  contra- 
senso,  attribuir  essa  representação  ao  Reitor,  simples  pre  • 
posto  do  Bispo  no  governo  interno  do  estabelecimento, 
que  não  tem  a  sua  administração  temporal,  menos  a  dis- 
posição dos  seus  bens  e  rendas,  e  portanto  parcella  al- 
guma da  actividade  característica  dos  órgãos  das  pessoas 
jurídicas. 


vil 


A  Província  Cannelitana  e  sua  administração 

As  Ordens  religiosas  cosmopoliias,  especialmente  as 
antigas,  dividem-se  em  Provindas,  constituidas  por  um 
aggregado  de  conventos»  derramados  em  mais  de  uma 
diocese,  estados,  ou  nações.  Os  conventos  dos  capuchi- 
nhos italianos  do  Rio  de  Janeiro  e  de  S.  Paulo  pertencem  á 
Provfncia  da  Sicilia ;  os  do  Maranhão  á  de  Milão ;  as 
casas  dos  jesuítas  de  Nova  Friburgo,  Itú  e  S.  Paulo  á 
província  romana,  e  a^  do  Rio  Grande  á  da  Allema- 
nha. 

Cada  província  é  dirigida  por  um  superior  maior 
com  o  titulo  de  provincial,  e  cada  convento  por  um  su- 
perior particular  ou  local  com  a  denominação  de  prior, 
guardião,  reitor  etc.  que  ordinariamente  serve  por  três 
annos. 

Esta  é  a  jurisdicção  ordinária  das  provindas  religio- 
sas, a  qual  se  exerce  sem  interrupção,  em  acto  de  visita, 
ou-  fora  delle. 

O  liame  da  constituição  da  provinda  é  o  voto  de 
obediência,  que  os  religiosos  devem  ao  superior  local, 
e  todos  elles  ao  provincial.  No  espirito  dos  fundado- 
res esta  obediência,  filha  da  humildade,  voluntariamente 
acceita  e  professada,  é  a  regra  fundamental  das  pró- 
prias ordens  religiosas;  e  de  tal  modo  constitue  a  Ín- 
dole e  caracter  d'ellas,  que  não  ha  culpa  de  penas  mais 
severas  nas  constituições  monásticas,  do  que  a  da  re- 
beldia contra  o  preceito  da  obediência,  porque  offende 
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O  espirito  e  a  essência  da  vida  religiosa,  eminentemente 
hierarchica  e  disciplinada. 

Do  voto  de  obediência,  da  hierarchia  canónica,  e 
da  supremacia  do  provincial  decorre  o  facto  notório  de 
ter  o  superior  maior  a  faculdade,  não  somente  de  su- 
perintender toda  a  administração  da  provincia,  como 
mesmo  de  remover  e  dimittir  os  superiores  locaes  ordi- 
nários, se  estes  incorrerem  em  faltas  no  cumprimento 
dos  seus  deveres. 

Nas  ordens  religiosas,  como  em  outras  associações, 
corporações,  collegios,  etc.  podem  existir,  alem  dos  car- 
gos e  cfficios  ordinários,  encargos  occasionaes  ou  tem- 
porários, como  nos  casos  de  vaga  de  priores  ou  de  sub- 
priores,  ou  de  ficar  algum  convento  sem  religiosos. 
Nestes  casos  incumbe  exclusivamente  ao  provincial  pro- 
ver á  guarda  do  convento,  igreja  e  t>ens,  sem  que  ne- 
nhum dos  superiores  locaes  de  outros  conventos  possa 
se  ingerir  em  tal  administração,  quaesquer  que  se- 
jam as  circumstancias,  visto  como  somente  nas  res- 
pectivas casas  exercitam  suas  funcções. 

Da  necessidade  de  se  attender  a  taes  occurrencias 
resulta  a  de  se  nomearem  prepostos  em  commissão  pa- 
ra reger  interinamente  os  bens  do  convento  vago  ou 
abandonado,  tratar  de  um  pleito  judicial,  ou  de  deter- 
minados negócios.  E  como  estes  prepostos  não  perten- 
cem á  ordem  hierarchica  da  província,  porem  são  no- 
meados por  circumstancias  de  occasião,  provisoriamen- 
te, e  sem  tempo  determinado,  são  simples  mandatários, 
demissiveis  ad  nutam  pelo  constituinte. 

Em  circumstancias  graves  ou  anormaes,  a  Santa 
Sé  costuma  nomear  Visitadores  ás  províncias,  os  quaes 
por  isso  se  chamam  apostólicos.  O  officio  destes  visi- 
tadores é  por   sua   natureza   temporário,  e  não   obsta 
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nunca  á  jurísdicção  do  provincial^  nem  á  dos  priores, 
antes  a  consolida.  Terminada  a  visita  apostólica,  o  su- 
perior geral  assume  a  exclusiva  direcção  da  província, 
salvo  o  cumprimento  de  decretos  disciplinares  emana-, 
dos  dos  visitadores  em  nome  da  Sé  apostólica.  Conse- 
guintemente,  acabada  a  visita,  as  nomeações  e  incum- 
bências dadas  pelos  visitadores  ficam,  como  todas  as  mais, 
subordinadas  ao  direito  commum  e  ao  particular  da  Or- 
dem, e  portanto  á  jurísdicção  dos  superiores  ordinários. 

A  Província  Carmelitana  Fluminense  é  uma  pessoa 
jurídica  organisada  na  forma  dos  seus  estatutos,  dos 
quaes  fazem  parte  integrante,  como  se  fossem  nelíes 
expressamente  transladadas^  as  constituições  da  Ordem 
—  art.  8  dos  est. 

Não  pudera  ser  de  outro  modo.  As  pessoas  juri- 
dicas,  embora  se  adaptem,  para  a  adquisição  da  perso- 
nalidade civil,  ás  prescripções  da  lei  do  Estado,  formam- 
se  segundo  os  elementos  orgânicos  e  os  fins  de  sua 
instituição. 

A  Província  Carmelitana  Fluminense  é  constituída 
pela  aggregação  dos  conventos»  igrejas  e  bens  situados 
no  Rio  de  Janeiro,  S.  Paulo,  Santos,  Itú  e  Mogy  das 
Cruzes,  tendo  a  sua  sede  no  Rio  de  Janeiro. 

A  hierarchia  da  Província  Carmelitana  está  consa- 
grada nos  estatutos.  Assim  que,  no  art.  3.^  declara-se 
que  a  administração  dos  conventos,  casas,  hospícios 
e  de  seus  bens  e  rendimentos,  na  conformidade  das 
constituições  e  costumes  da  Ordem,  competirá  aos  prio- 
res ou  superiores  dos  conventos,  com  os  seus  procu- 
radores, clavicularios  ou  custódios,  os  quaes  prestarão 
annualmente  contas  da  sua  administração  cu)  capitulo 
provindaly  e  se  este  não  puder  celebrar-se  clo  Superior 
da  Provinda. 
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Se  as  constituições  e  costumes  da  ordem  Carmeli- 
tana  são  parte  integrante  dos  estatutos  da  Provinda 
Carmelitana,  é  evidente  que  qualquer  conflicto,  que  sur- 
gir entre  o  superior  e  os  seus  súbditos  religiosos  car- 
meiitanos,  deve  ser  resolvido  segundo  a  letra  e  o  espi- 
rito das  ditas  constituições. 

Isto  posto,  é  fácil  de  saber  pelo  Livro  das  Consti- 
faifõeSf  quaes  sejam  as  autoridades  hierarchicas  ordi- 
nárias de  uma  Província  Carmelitana,  e  quaes  as  suas 
attríbuições.  Estas  autoridades  são  o  Prior  Provincial, 
o  Prior  Local  e  o  sub-Prior, 

Na  parte  2.*  cap.  2.<»  de  offirío  provincialis  §  1  — 
6  lê-se :  <  O  Provincial  cuide  de  toda  a  sua  Provinda 
com  a  faculdade  de  receber  e  admittir  á  profissão  os 
noviços,  e  de  promover  os  professos  ^ás  sagradas  or* 
dens;  de  excommungar  e  absolver  da  excommunhão; 
de  visitar  pessoalmente  a  Província ;  de  corrigir  os  de- 
feitos tanto  dos  Priores  como  dos  súbditos;  de  remover  os 
frades  de  um  convento  para  outro ;  de  destituir  ou  sus- 
pender  do  cargo  os  Priores  locaes,  contra  os  quaes 
houvesse  alguma   grave  culpa,  e  até  de  encarceral-os 

SE  ADMINISTRANDO  OS  BENS  TIVESSEM  CAUSADO  PRE- 
JUÍZO AO  CONVENTO;  dc  nomear  em  um  e  outro  ca- 
so (isto  é,  da  destituição  ou  suspenção)  um  vigário,  que 
governe  o  convento  até  reunir-se  o  Capitulo  provincial ; 
e  também  de  fazer  tudo  que  podem  fazer  os  Priores 
nos  seus  conventos.  > 

No  cap.  3.*»  de  Offido  Prioris  localis,  lê-se :  O  Prior 
tem  a  obrigação  de  ler  e  expor  a  Regra  e  a  Constitui- 
ção aos  frades...  de  guardar  e  fazer  guardar  as  portas, 
visitar  seus  irmãos,  presidir  ao  choro,  ao  refeitório,  ao 
capitulo ;  tomar  nota  das  receitas  e  despesas;  reger  com 
ê  assentimento  dos  Custódios  eleitos,  os  bens  communs; 
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e  se  assim  não  fizerem  e  forem  negligentes,  skrão  gra- 

TflMKNTB      punidos    PELOS      SUPERIORES      COílfomU    a 

fátta. 

No  cap.  XI  de  Communi  custodia  bonorum  se  diz : 
«Em  cada  convento  haverá  uma  caixa  ou  cofre  com 
três  chaves,  das  quaes  uma  terá  o  Prior  e  as  outras 
os  dois  custódios  mais  antigos  eleitos  pelo  convento.  > 
E  no  §  4.^  do  mesmo  cap.  —  «  Mandamos  que  não  so- 
mente se  façam  em  cada  semana  pelo  clavicularío, 
prior,  e  padres  do  convento  que  queiram  intervir  (co- 
mo de  costume)  os  computas  e  contas,  como  quatro 
pezes  por  armo,  isto  éj  em  cada  trimestre,  as  contas 
das  entradas  e  despesas^  convidando-se  a  ouvil-as  to- 
dos os  que  no  convento  tem  lugar  e  voz...  e  se  algu- 
ma duvida  houver,  seja  reservada  com  a  nota  ao  jui- 
IO  do  Superior. 

No  caso  de  deixarem  os  Priores  o  cargo  se  esta- 
belece no  cap.  3.<>  §  2.^  que  as  contas  sejam  apresen- 
tadas aos  custódios,  aos  frades  e  aos  successores  no 
príorato.  Se  o  não  o  fizerem^  acrescenta  o  texto  citado,  o 
Prior  Provincial  os  distitúa  sob  pena  de  deposi- 
(õo  do  provincialato. 

De  todas  as  disposições  transcríptas,  do  systema 
das  constituições,  do  espirito  hierarchico,  e  da  unidade 
}uridica  da  ordem  religiosa  se  deprehende  manifesta- 
mente, não  só  a  immediata  submissão  dos  priores  ao 
provincial,  com  ^nda  que  o  dominio,  a  posse  e  a  ad- 
ministração dos  bens  da  Provinda  Carmelitana  residem 
na  Província  como  pessoa  moral,  de  que  é  represen- 
tante o  Provincial,  o  superior  maior.  Os  priores  dos 
conventos  compartem  com  elle,  não  o  dominio  e  a  pos- 
se, que  não  se  podem  desmembrar,  porém  a  adminis- 
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tração  dos  negócios  locaes  ou  particulares  do  conven- 
to. Mesmo  relativamente  á  administração,  a  submissão 
hierarchica,  o  preceito  de  obediência  absoluta,  e  sobre- 
tudo a  obrigação  de  prestar  contas  periódicas,  revelam 
que  os  priores  locaes  são  representantes  do  superior 
maior,  a  quem  compete  a  direcção  geral  da  Província, 
e  não  titulares  de  um  direito  pessoal ;  possuem  em  no- 
me da  Ordem,  e  procedem  não  por  immediata  deter- 
minação desta,  que  sendo  uma  entidade  moral,  uma 
ficção  do  direito,  não  pode  obrar  por  si,  mas  por  in- 
fluencia do  Provincial,  que  individualisa  e  personifica  a 
congregação. 

Conseguintemente,  em  relação  a  terceiros,  o  prior 
de  um  convento  pode  allegar  o  dominio  e  a  posse, 
como  representante  do  Provincial  e  da  Província,  que 
na  realidade  possuem,  porque  esta  é  a  proprietária  dos 
bens  da  Ordem,  e  aquelle  o  seu  órgão  e  a  sua  per- 
sonificação. Mas  relativamente  á  Província  e  ao  Pro- 
vincial, os  priores  nenhum  dominio  e  posse  poderiam 
invocar,  do  mesmo  modo  porque  o  gerente,  o  superin- 
tendente, o  feitor,  não  o  poderiam  contra  o  proprietá- 
rio, ou  contra  os  directores  que  representam.  Alem  do 
que,  é  impossivel  allegar-se  a  posse,  quando  no  caso 
não  se  pudesse  invocar  o  dominio,  porque  a  posse  é 
a.  figura,  ou  a  manifestação  exterior  da  propriedade  — 
Ihering,  Oeuvres  choisies  vol.  2.°  pag.  226,  230,  234  & ; 
quem  exercita  a  posse  revela  a  intenção  de  exercer  o 
direito  de  propriedade  —  Savigny,  De  la  possession  pag. 
92.  Mas  alguém  sustentaria,  que  o  prior  de  um  con- 
vento tem,  ou  pode  allegar  o  dominio,  não  da  Ordem, 
porem  próprio  nos  bens  do  convento  ? !  Se  apenas  lhe 
é  licito  allegar  e  defender  o  dominio,  e  portanto  a  posse. 
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da  Provinda,  domo  julgar  procedente  uma  acção  de 
manutenção  de  posse  do  Prior  contra  a  Província?! 
E'  um  contrasenso.  (1) 


(1)  O  excerto  transcripto  é  extrahído  da  acção  de  manutenção 
de  posse,  que  o  Prior  do  Convento  de  Mogy  das  Cruzes  intentou 
contra  o  Bispo  Diocesano  eo  Vigário  Oeral  da  diocese,  os  quaes 
lhe  exigiam,  como  procuradores  da  Província  Carmelitana  Flu- 
minense, a  entrega  dos  bens  dos  conventos  da  capital  e  de  Santos,  e 
a  prestação  das  contas  de  sua  administração.  Para  melhor  elucidação 
dos  pontos  discutidos  nessa  causa  extravagante,  que  em  vários  ac- 
cordãos  foi  julgada  contra  o  frade,  mas  na  qual  não  faltaram  juizes» 
que  attríbuissem  a  um  religioso,  contra  a  Provincia  de  que  era  pre- 
posto,  a  posse  dos  bens  pertencentes  á  Provincia,  trasladamos  a  im- 
pugnação dos  embargos  oppostos  ao  mais  luminoso  dos  accordãos 
proferidos  nessa  causa,  que  durou  por  muitos  annos.  A  simples  in- 
tenção do  autor  não  deveria  ser  recebida  em  juizo  ;  não  obstante, 
depois  de  annullada  a  acção  com  o  fundamento  irrecusável  de  que 
o  Prior  não  podia  allegar  a  posse  contra  a  Ordem,  a  que  pertencia, 
ainda  se  concedeu  manutenção  de  posse  ao  Prior  contra  a  Provincia 
Carmelitana,  que  procurava  occupar  os  seus  prédios !  Por  má  von- 
tade dos  juizes,  ou  ignorância  grosseira  do  direito,  procrastinou-se 
uma  acção,  que  nem  devia  ter  começado.  O  juiz  pode  e  deve  recu- 
sar a  citação  da  parte,  quando  da  petição  do  autor  é  manifesto  que 
não  tem  acção  no  caso  alludido. 

Egrégio   Tribunal  de  Justiça 

O  accordão  embargado  está  redigido  de  modo  tão  magistral, 
que  para  a  impugnação  dos  embargos  de  fls.  bastaria  offerecei-o 
á  esclarecida  consideração  dos  honrados  juizes.  Alem  do  que, 
os  embargos  ao  accordão  reproduzem  a  discussão  da  causa,  que 
presumimos  ter  sido  amplamente  examinada  nas  allegações  de 
fls.  154,  para  as  quês,  como  subsidio  deste  trabalho,  imploramos 
mais  uma  vez  a  attenção  do  Egrégio  Tribunal  de  Justiça. 

Não  será  pois  no  intuito  de  acrescentar,  senão  de  repetir  e 
justificar  os  fundamentos  do  luminoso  accordão  embargado,  que 
vamos  impugnar  os  embargos. 
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Toda  a  matéria  dos  embargos  ao  accordão,  assim  cómodas 
allegações  de  fls,  171,  consiste  no  seguinte:  o  embargante  Frei 
António  da  Virgem  Maria  Moniz  Barreto,  prior  do  convento  de 
Mogy  das  Cruzes,  e  presidente  dos  conventos  da  Capital  e  de 
Santos  (  qual  ainda  se  suppõe  não  obstante  a  exoneração  decre- 
tada pelos  actos  de  fls.  17  e  166  )  não  é  um  preposto  da  Pro- 
vinda Carmelitana  Fluminense,  com  sede  na  cidade  do  Rio  de 
Janeiro,  e  que  tem  por  órgão  o  Padre  Provincial,  Superior  da 
Província ;  é  um  possuidor  no  próprio  nome,  pois  que,  segundo  o 
art.  3.0  dos  Estatutos  da  Província  Carmelitana,  elle  é  o  administra- 
dor dos  conventos,  de  que  é  prior  ou  superior,  e  o  representante 
da  communidade  em  juízo  ou  ad  negotia. 

Esta  proposição,  que  surprehende  a  quantos  tenham  a 
mais  leve  noticia  do  que  seja  uma  Provinda  monástica,  é  assentada 
e  desenvolvida  em  contradicção  com  a  base  admittida  nas  allega- 
ções de  fls.  171,  onde  o  embargante  disse:  A  Provinda  Carme- 
litana Fluminense  é  uma  pessoa  juridim,  que  possue  pdos  seus 
representantes  iegaes,  determinados  nos  estatutos. 

Se  a  Provinda  Carmelitana  Fluminense  possue  pelos  seus 
representantes,  é  manifesto  que  estes  não  possuem  por  si  próprios, 
mas  em  nome  da  Província  Carmelitana  —  non  possident,  sed 
alieno  nomine  possident.  Como  ha  d';  pois  um  representante  da 
Província  Carmelitana,  que  só  pode  representar  e  defender  a 
posse  da  Provinda,  invocar,  não  a  posse  da  Provinda  contra 
terceiros,  porem  a  sua  própria  posse  conba  a  Província?  ! 

Seria  o  caso  do  gerente  de  uma  companhia  insurgir-se  contra 
a  directoria,  e  pretender  a  posse  dos  bens  da  companhia;  ou  do 
superintendente  de  uma  estrada  de  ferro,  representante  da  com- 
panhia no  paiz  ou  no  estado,  em  que  a  administra,  invocar  con- 
tra a  companhia  a  posse  da  companhia. 

Não  ha  pois  duvidar  de  que,  se  é  a  Província  Carmelitana 
Fluminense  guem  possâe,  por  meio  de  seus  representantes,  os 
conventos  e  bens  da  Província,  não  podem  taes  representantes  alle- 
gar  a  posse,  por  direito  próprio,  contra  a  Provinda  em  cujo  no- 
me possuem.  A  razão  é  evidente :  a  posse  dos  l>ens  não  é  delles, 
senão  da  Província,  cujos  direitos  exercitam. 

Conseguintemente  reconhecer,  que  a  Província  Carmelitana 
Fluminense  é  uma  pessoa  juridica,  que  possue  pelos  seus  represen- 
tantes, e  concluir  deste  facto  innegavel  que  os  representantes  da 
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Provinda  Carmelitana  possuem  em  nome  próprio  —  contra  a  Pro- 
vinda é  a  mais  palpitante  das  incoherendas.  « 


O  embai;gante  snppoe,  que  pode  justificar  o  exercido  dos 
direitos  de  posse  mesmo  contra  a  Provinda  Carmelitana  (  rela- 
tivamente a  terceiros  ninguém  o  contesta,  visto  como  elle  possue 
em  nome  da  Provinda  ),  invocando  o  art.  3.odos  Estatutos  da 
Provinda  Carmelitana,  em  que  se  estal>elece :  que  a  adm ínistra- 
çÃo  dos  conventos,  casas,  bens  etc.  na  conformidade  das  Consti- 
tuições e  costumes  da  Ordem,  competirá  inteiramente  aos  respectivos 
priores  ou  superiores  dos  mesmos  conventos,  que  rbprksbntarão 
activa  e  passivamente,  tanto  em  Juizo  como  fora  dede,  a  com mu< 
NiDADE  RELIGIOSA,  e  prestoTão  aunuaimentc  coutus  du  s\3 A  admi- 
NTST  RAÇÃO  ao  Copituio  Provin€ial,  e  se  este  nõo  puder  celebrar-se 
ao  Superior  da  Provinda. 

Na  demonstração  que  se  propõe  fazer,  o  embargante  presdnde 
completamente  das  Constituiçifes  e  costumes  da  Ordem  Carmeiita- 
na,  a  que  os  Estatutos  expressamente  se  referem  quanto  ao  modo 
da  administração  concedida  aos  priores.  A  fls.  156  v.  e  seg,  das 
nossas  aliegações  perante  o  Egrégio  Tribunal  mostramos,  com 
a  letra  das  Constituições  da  Ordem  Carmelitana,  quaes  funcções 
dos  priores  dos  conventos,  e  do  Superior  geral  de  uma  Provinda 
na  administração  dos  conventos  e  bens  da  Ordem ;  em  que  su^ 
bordinação  se  acham  os  priores  ao  Superior  da  Provinda  na 
regência  dos  bens  e  dos  conventos,  por  cujas  faltas  podem  ser 
gravemente  punidos  pelo  Superior;  e  que  faculdades  tem  este 
naadministração  dos  bens  de  toda  a  Provinda,  como  as  de  suspender 
e  destituir  do  cargo  os  priores  iocaes,  se  administrando  os  bens 
tenham  causado  prejuízos  ao  convento,  e  de  nomear  um  vigário 
que   os  substituam  nestes  dous  casos,  de  suspensão  e  destituição. 

Ora  se  a  administração,  que  aos  priores  compete  sobre  os 
bens  do  convento,  não  exclue  a  fiscalisação  e  superintendenda 
do  Superior  da  Província  acerca  de  taes  bens,  nem  a  sua  vigi- 
lância e  governo  sobre  os  priores  dos  conventos,  aos  quaes  po- 
de suspender  e  destituir  por  culpas  de  sua  administração,  de 
que  devem  prestar  contas  annualmente,  é  forçoso  convir  que  a 
administração  conferida  aos  priores  pelos  Estatutos  e  Constitui- 
ções   da  Provinda  Carmelitana  Fluminense  não  é  independente. 
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antes  absolutamente  sujeita  á  acção  e  influencia  do   Superior  da 
Provirtcia. 

E'  preciso  pois  grande  desembaraço  para  que  o  prior  de  um 
convento,  e  mero  administrador  de  bens  de  outros,  constantes  de 
35  casas,  que  rendem  cerca  de  100:000$000  annualmente,  bens 
avaliados  para  esta  acção  em  600:000$CM)0,  tenha  mettido  em  si 
toda  esta  fortuna,  e  venha  afrontar  a  honorabih'dade  dos  tribu- 
naes,  allegando  que  elle  é  o  possuidor  e  o  administrador  legal 
desses  bens ;  e  deve  ser  manutenido  na  posse  delles  contra  a 
communidade  a  quem  os  bens  pertencem,  e  á  qual  nunca  pres- 
tou, ha  dezenas  de  annos,  conta  alguma  de  sua  administração,  con- 
sumindo e  dissipando  quasi  todos  os  rendimentos ! 


Não  se  attenda  porem  ás  Constituições  da  Ordem  Carmeli- 
tana,  e  conceda-se  que  os  priores  dos  conventos  do  Carmo  têm 
a  inteira  administração  dos  resr>ectivos  bens,  e  são  representantes 
da  communidade  em  juizo  e  fora  delle,  segundo  os  Estatutos  da 
Província  Carmelitana  Fluminense,  á  qual  os  próprios  Estatutos 
mandam  que  os  priores  prestem  contas  annualmente,  o  que  basta 
para  se  entender  que  lhe  são  submettidos  quantoá  sua  administração. 

Ainda  assim,  por  que  artifícios  de  lógica  jurídica  infere  o 
embargante  de  sua>  faculdades  de  administração,  e  de  represen- 
tação exterior,  para  a  qualidade  que  pretende  assumir  áepossai- 
dor  titulado  dos  bens  do  convento,  de  que  é  prior,  e  até  mesiro 
d'aquelles  de  que  foi  simples  vigário  temporaneo,  custodio,  ou 
administrador  provisório,  commissão  de  que  o  destituíram  os 
actos  de  fls.  17  e  fls.  166  ? 

O  possuidor  de  boa  fé  e  com  justa  causa,  o  que  tem  a  pos- 
se civil  e  o  Jus  possidendi,  tem  ordinariamente  a  administração 
dos  bens  que  possue ;  porque  a  posse  é  a  figura  da  propriedade, 
e  o  possuidor  exercita  todas  as  funcções  do  domínio,  entre  as 
quaes  se  comprehende  naturalmente  a  administração  dos  bens  pos- 
suídos. 

■  Mas  a  inversa  deste  conceito  é  um  erro  grosseiro,  porque 
da  existência  de  um  elemento  isolado  do  domínio  não  se  pode 
concluir  para  a  existência  do  domínio,  e  portanto  para  a  da  pos- 
se. Todos  os  administradores  por  contracto,  arrendatários,  geren- 
tes, feitores,  etc. ,  de  partícula  alguma  de  posse  são  investidos. 
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^o  mandatários,  e  nada  mais  —  Savigny,  Posse  §  23.  Os  propríos 
administradores  legaes,  e  damos  de  barato  que  o  embargante  o 
seja,  não  tem  a  posse  dos  bens  que  administram,  como  os  pães, 
tutores  e  curadores,  quanto  aos  bens  dos  filhos  menores,  dos  or- 
phãos,  e  dos  interdictos.  A  razão  é  manifesta;  esses  administra* 
dores,  convendonaes  ou  legaes,  não  têm  a  propriedade,  apparente 
ao  menos,  dos  l>en8  que  administram,  e  a  posse  é  a  proprieda- 
de apparente.  Tao  ligada  é  a  noção  da  posse  á  da  propriedade, 
que  onde  a  propriedade  não  é  possivel,  objectiva  ou  subjectiva* 
mente,  a  posse  não  o  é  também.  — Yhering,  Oeuvres  choisies  vol. 
20  pag.  226.  231  et  passim. 

Se  pela  qualidade  de  administrador  não  pôde  o  embargante 
pretender  a  de  possuidor  dos  bens  do  convento  de  que  é  prior, 
e  dos  conventos  de  que  fora  nomeado  presidente,  vigário  tempo* 
raneo,  custodio,  ou  administrador  provisoríOy  commissoes  de  que 
poderia  ter  sido  destituído  ad  nuittm  e  que  cessaram  com  os  ac- 
tos do  Padre  Provincial  a  fts.  17  e  166,  menos  ainda  poderia 
pretender  a  posse  de  taes  bens  pela  drcumstanda  de  consideral-o 
o  art.  3^  dos  Estatutos  da  provinda  Carmelitana  Fluminense 
representante  da  commanidade  religiosa  em  Jaizo  ou  Jôra  delle. 

Representante  é  a  pessoa . . .  que  representa  outra  pessoa. 
Quem  apparece  como  representante  não  allega  negocio  ou  direito 
seu,  porem  interesses  do  representado.  O  representante,  legal  ou 
convendonal,  obra  como  mandatário  em  nome,  por  conta,  e  ás 
mais  das  vezes  com  a  exclusiva  responsabilidade  da  pessoa  de 
cuja  figura  se  investto. 

Como  é  concebível  que  o  embargante,  representante  ási  com* 
munidade  religiosa,  a  que  pertence,  e  pois  dos  dirdtos  de  pro- 
priedade e  de  posse,  que  á  conmiunidade  competem,  venha  alie* 
gar  em  seu  favor  individual,  contra  a  própria  communidáde,  a 
posse  da  communidáde?! 

E'  portanto,  e  predsamente  pelo  seu  caracter  de  represen- 
tante da  Provinda  Carmelitana  Fluminense  que  o  embargante  não 
pode  allegar,  contra  a  Provinda  Carmelitana,  direitos  de  posse, 
e  sustentar  contra  ella  acções  possessórias. 

Ja  se  vê  que  os  Estatutos  da  Provinda  Carmelitana,  con- 
stantes de  fls.  7,  longe  de  favorecerem  a  intenção  do  embargante, 
contraiyzenHna  absolutamente. 
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Uma  consideração  jurídica  importante  dará  o  golpe  de  mi- 
serícordia  á  tresloucada  pretençao  do  embaigante. 

O  Jus  possideadi,  assim  como  o  jus  possessionis  (vantagens 
da  posse),  é  um  direito,  como  a  expressão  o  indica,  e  a  doutrina 
o  reconhece.  Mas  um  direito  não  pode  pertencer  senão  a  pessoas, 
naturaes  ou  jurídicas.  O  autor,  ora  embargante,  não  pretende  por 
certo  a  posse  dos  bens  dos  conventos  em  seu  nome  e  interesse 
individual,  qualquer  que  seja  a  dissipação  que  culposamente 
haja  feito  dos  enormes  rendimentos  desses  bens,  de  que  nunca 
deu  conta.  O  embargante  comparece  em  juizo  na  qualidade  de 
prior  do  convento  de  Mogy  das  Cruzes,  e  de  presidente  e  admi- 
nistrador dos  conventos  de  Santos  e  desta  capital.  Foi  portanto 
allegando  a  posse  dos  bens  de  taes  conventos,  ou  a  posse  dos 
conventos,  que  o  embaigante  intentou  e  sustenta  a  presente  ac- 
ção de  manutenção  de  posse. 

Porem  os  conventos  da  Ordem  do  Carmo  de  Mogy  das 
Cruzes,  de  Santos  e  desta  capital  nunca  foram  pessoas   jurídicas. 

Essa  investidura  pertence  exclusivamente  á  Provinda  Carme- 
litana  Fluminense,  e  a  ella  somente  se  referem  os  Estatutos  de 
fls.  7. 

Não  ha  duvida  de  que  uma  pessoa  jurídica  pode  conter  ou- 
tras em  seu  seio  para  fins  mais  restríctos,  posto  que  complemen- 
tares da  unidade  da  agremiação,  ou  da  fundação  mais  vasta.  A 
Republica  federativa  com  os  Estados,  com  as  Camarás  munidpaes, 
e  as  diversas  sodedades  particulares  devidamente  personificadas ; 
a  Igreja  com  as  dioceses,  congregações  religiosas,  instituições  pias, 
seminários,  fabrícas  parochiaes,  e  uma  innumeravel  seríe  de  es- 
tabeledmentos  de  carídade,  dvilmente  reconheddos,  dão  exemplo 
desta  varíedade  de  pessoas  no  grémio  de  uma  corpora^o,  ou  de 
uma  fundação  príndpal,  comprehensiva  de  todas. 

Mas  a  Província  Carmelitana  Fluminense,  da  Ordem  regular 
de  Nossa  Senhora  do  Monte  Carmello,  e  por  ventura  as  Provin- 
das monásticas  das  outras  ordens  estabeleddas  no  Brazil,  consti- 
tuindo-se  como  pessoas  jurídicas,  não  communicaram  aos  conven- 
tos e  mosteiros,  disseminados  na  drcumscrípção  da  Provinda,  o 
caracter  de  pessoas  jurídicas.  . 

Ora  se  os  conventos  de  Mogy  das  Cruzes,  de  S.  Paulo  e  de 
Santos,  neste  Estado,  pertencentes  á  Ordem  do  Carmo,  são  par- 
tes  componentes  da  fundação    religiosa,  instituída  como  pessoa 
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civil  na  Provinda  Carmelitana  Fluminense,  com  sede  na  ddade 
do  Rio  de  Janeiro,  que  qualidade  tem  o  convento  de  Mogy  das 
Cruzes,  ou  os  de  Santos  e  S.  Paulo,  para  allegar  em  nome  e  no 
interesse  particular  delles  a  posse,  que  elles  não  podem  ter, 
porque  não  gosam  do  caracter  de  pessoas  jurídicas?! 

O  Prior  do  convento  de  Mogy  das  Cruzes  pode,  é  certo,  in- 
vocar e  defender  a  posse  da  Província  Carmelitana,  visto  como 
é  representante  delia.  Mas  é  por  ventura  representante  da  Pro- 
víncia contra  a  Província?! 

Em  summa.  Frei  António  Moniz  não  é,  como  particular,  o 
possuidor  dos  bens  adjuntos  aos  conventos  de  Mogy,  de  Santos 
e  da  capital;  nem  o  pretende  ser,  posto  que  de  facto  pareça  o 
dono  delles,  visto  como  não  dá  razão  dos  seus  rendimentos  avul- 
tadíssimos, de  cerca  de  — 100:000$000  annuaes.  Frei  Moniz  não 
possue  tão  pouco  em  nome  dos  ditos  conventos,  os  quaes  não 
podem  ter  a  posse  de  taes  bens,  porque  não  são  pessoas  jurídi- 
cas. Em  nome  de  quem  pois  possue  Frei  Moniz,  e  de  quem  é 
a  posse  que  elle  invoca  ?  Possue  evidentemente  em  nome  da  Pro- 
vinda Carmelitana  Fluminense,  isto  é  non  possidet  sed  alieno  no- 
mine  possidet,  A  posse  desses  bens  pertence  exclusivamente  á 
Provinda  Carmelitana,  da  qual  Frei  António  Moniz  é  simples 
representante  segundo  a  letra  expressa  do  3  Estatutos  da  Provinda. 

Como  é  pois,  que  Frei  Moniz  intenta  uma  acção  contra  a 
Provinda  Carmelitana  Fluminense  para  se  manutenir  na  posse, 
que  não  é  delle,  nem  do  convento  do  seu  prlorato,  mas  da  Pro- 
vinda Carmelitana?! 

Eis  ahi  porque  dissemos,  e  repetimos,  que  esta  acção  ha  de 
-figurar,  por  sua  curiosidade,  como  anedocta  forense. 


Frei  António  da  Virgem  María  Moniz  Barreto  intentou  esta 
causa  persuadido  de  que  nenhum  direito  tinha  de  o  fazer,  e  com 
o  fim  transparente  de  reter  em  suas  mãos  os  bens  dos  conventos 
de  Santos  e  de  S.  Paulo,  35  prédios,  que  lhe  asseguravam  o 
rendimento  annual  de  100:0001000,  dos  quaes  não  tem  prestado 
conta  alguma  ha  muitos  annos. 

Avisado  pelo  Padre  Provindal  da  nomeação  deste,  Frei 
António  Moniz  não  protestou,  antes  conformou-se  com  o  fado 
—  does.  de  fls.  33,  34,  e  163. 
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Declarando-lhe  o  Proviadal  que  ia  delegar  suas  funcções  ao 
reTcrendo  Bispo  diocesano  e  ao  monsenhor  Vigário  geral  da  dio- 
cese, Frei  Moniz  queixou^se  apenas,  de  que  o  Provincial  o  qui- 
zesse  submetter  a  pessoas,  que  sem  razão  considerava  desafectas 
—  doe.  de  fls.  163. 

Em  vista  da  procuração  do  Provincial  a  fls.  17,  o  reverendo 
Bispo  diocesano  dírigio  a  Frei  Moniz  o  officio  de  fls.  6,  em  que  lhe 
declarava  que  assumia  a  administração  dos  bens  dos  conventos,  até 
então  sob  a  administração  do  Prior  de  Mogy  das  Cruzes,  e  o  con- 
vidava a  prestar  suas  coatas. 

Frei' António  Moniz  respondeu  ao  sr.  Bispo  diocesano  com  o 
officio  de  fls.  28,  no  qual,  longe  de  se  recusar  á  entrega  dos  bens  e 
á  rendição  das  contas,  allegou  a  necessidade  de  um  praso  para  cum- 
prir as  determinações  do  Provincial,  consultando  sobre  concertos, 
que  estava  fazendo,  e  demanda:*  em  andamento. 

Entretanto  invertendo  a  norma  do  seu  procedimento,  Frei  An- 
tónio Moniz  intentou  a  presente  acção  inculcando^e  prior  e  presi" 
dente  da  Ordem  Carmelitana  neste  Estado,  único  órgão  dessa  in- 
dividualidade Jurídica,  e  único  administrador  dos  seus  bens,  como 
se  vê  da  petiço  de  fls.  21. 

O  que  Frei  António  é,  ou  tem  sido,  dissemol-o  á  sadedade  na 
exposição  feita  até  aqui.  Porém  digne-se  o  Egrégio  Tribunal  de 
considerar  a  procrastinação  empregada  pelo  embargante  na  causa, 
na  qual  consumío  quatro  mezes  para  apresentar  as  razões  finaes,  ou- 
tros quatros  mezes  para  as  razões  de  appellação,  e  deixou  por  qua- 
tro mezes  de  sellar  e  preparar  os  autos  para  a  sentença  de  primeira 
instancia,  diligencia  que  os  réos  foram  coagidos  a  fazer  para  que 
a  causa  tivesse  andamento,  e  se  convencerá  de  que  Frei  Moniz  não 
fundava  esperanças  nesta  acção,  que  foi  o  pretexto  apenas  para  re- 
ter em  suas  mãos  os  bens  da  Provinda  Carmelitana,  que  elle  tem 
convertido  em  opulento  beneficio  próprio. 


O  doe.  de  fh.  166  simplifica  extremamente  a  questão  destes 
autos. 

Frei  António  Moniz  era,  e  ainda  é,  o  Prior  do  convento  de  Mogy 
das  Cruzes ;  e  foi  na  vacanda  do  priorato  dos  conventos  de  Santos 
e  de  S.  Paulo,  e  na  ausência  absoluta  de  frades  nesses  conventos» 
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presidente  dos  bens  de  um  convento  e  administrcLdor  dos  bens  do 
outro  por  nomeação  de  Visitadores  apostólicos. 

Como  demostramos  amplamente  nas  allegações  de  fls.  156  com 
a  letra  expressa  das  constituições  da  Ordefti  Carmelitana,  as  auto- 
ridades hierarchicas  de  uma  província  são  apenas  o  Provincial,  e 
os  Priores  dos  conventos.  Esta  é  aliás  a  organisação  das  Províncias 
monásticas  de  quasi  todas  as  Ordens  regulares,  como  se  lê  em  Mon- 
te Dir.  eccí,,  vol.  2.^  §  594. 

«Os  canonistas  distinguem  três  espedes  de  prelados,  supremos^ 
médios  e  ínfimos^  Supremos  são  os  geraes  que  presidem  á  Ordem 
inteira,  que  é  composta  de  Congregações  ou  Províncias,  constando 
cada  uma  de  diversos  mosteiros  ou  conventos,  e  taes  são  os  abba- 
des  geraes  entre  os  Benedictinos,  e  em  regra  nas  outras  orãens  mo- 
násticas, onde  se  conservou  o  antigo  nome  de  abbades.  Nas  outras 
Ordens  os  Prelados  supremos  têm  a  simples  denominação  de  Ge- 
raes, 

«  Os  Prelados  médios  presidem  e  regem  uma  Congregação  ou 
Provinda^  e  os  mosteiros  ou  conventos  que  a  cada  um  pertencem, 
como  são  os  abbades  simplesmente  ditos  entre  os  monges,  e  os 
Provindaes  ou  ministros  entre  os  mendicantes.  Emfím  os  Ínfimos, 
que  também  se  chamam  prelados  locaes,  presidem  e  regem  o 
mosteiro  ou  convento,  como  c  nas  ordens  monásticas  o  abbade 
o  prior  conventual ;  e  nas  outras  ordens  o  prior,  suihprior,  guar- 
diõo,  preposto,  etc. »  Monte  ioc.  dt. 

Se  os  conventos  de  S.  Paulo  e  de  Santos  estavam  sem  frades 
e  fechados,  a  nomeação  que  Frei  Moniz  obteve  de  administrador 
de  um,  e  presidente  de  outro  convento,  não  lhe  poderia  conferir 
a  dignidade  de  Prior,  isto  é,  de  prelado  ínfimo  desses  mosteiros, 
já  porque  não  se  nomeiam  priores  para  conventos  fechados,  os 
quaes  não  se  consideram  mosteiros,  já  porque,  por  incompatibi- 
lidade canónica,  ninguém  pode  ser  prior  eifectivo  de  dois  con- 
ventos, como  não  pôde  ser  parocho  de  duas  freguezias,  ou  bispo 
de  duas  dioceses,  salvo  a  regenda  titular  de  uma  e  a  administra- 
ção interina  da  outra. 

Essas  nomeações  portanto  só  poderiam  ter  conferido  a  Frei 
Moniz  a  faculdade  interina  de  administrar  os  bens  dos  ditos  con- 
ventos, simples  commissão,  que  pôde  ser  outorgada  mesmo  a 
seculares,  como  o  foi  no  Rio  de  Janeiro  a  pessoa  aliás  de  eleva- 
díssima honorabilidade,  o  conselheiro  dr.  João  Capistrano  Ban- 
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deíra  de  Mello,  lente  jubilado  da  Faculdade  de  Direito  do  Redfè 
—  doe.  juncto. 

Esta  consideração  responde  ao  voto  venddo  do  accordio,  em 
que  se  entendeu  que  não  foi  regular  nomearem-se  os  reverendis- 
simos  Bispo  e  Vigário  geral  da  diocese  administradores  de  bens 
dos  conventos. 

O  próprio  Frei  Moniz  não  o  entendeu  assim.  Elle  era  o  ad- 
ministrador provisório  de  Itú ;  porán  tendo  sido  desapropriado  o 
prédio  desta  cidade  pertencente  ao  convento  de  Itâ,  D.  Frei  Jenh 
nymo,  arcebispo  de  Petni,  então  Internando,  exigia  deUe,  que 
remettesse  o  produdo  dessa  desapropriação  para  o  Rio  de  Janeiro, 
ficando  desde  essa  occasião  elle  deponente  exonerado  dessa  admi- 
nistração, risto  o  convento  de  Itú  não  ter  aqui  mais  esse  patri- 
mónio. Depoimento  de  Frei  Moniz  á  fls.  71. 

Por  este  depoimento  se  mostra  que  Frei  Moniz  não  quiz 
mais  reputar-se  administrador  do  um  convento  sem  património, 
porém  mostra-se  também  que  elle  considerava  sua  administrção 
como  interina  e  provisória,  e  conveio  em  ser  o  producto  da  des- 
apropriação do  património  do  convento  remettido  para  o  Rio  de 
Janeiro;  o  que  foi  uma  felicidade  para  a  Ordem  Carmelitana. 
porque  o  dinheiro  foi  convertido  em  apólices  da  divida  publica, 
as  quaes,  assim  como  os  bens  do  convento  do  Rio  de  Janeiro, 
acham-se  sob  a  zelosa  e  impecável  administração  do  conselheiro 
Bandeira  de  Mello. 

Ora  se  as  funcções  de  Frei  António  Moniz  como  presiilente 
e  administrador  dos  conventos  de  Itú,  Santos  e  S.  Panlo,  eram 
de  simples  administração  de  bens  sem  autoridade  ecclesiastica 
alguma,  temporárias  e  interinas,  e  portanto  retiráveis  á  discripçao 
do  superior  da  Província  Carmelitana,  é  da  máxima  evidencia, 
que  com  o  instrumento  de  fls.  17,  pelo  qual  o  Provincial  mandou 
entregar  os  bens  administrados  até  então  por  Frei  Moniz  ao 
revdmo.  Bispo  e  ao  Monsenhor  Vigário  geral,  e  com  o  qual  Frei 
Moniz  se  conformou,  como  consta  de  seu  officío  de  fls.  28,  e  do 
seu  depoimento  a  fls.  71  in  fine,  cessaram  inteiramente  aquellas 
funcções. 

Não  obstante,  pelo  decreto  de  fls.  156,  intimado  reg^ularmen- 
te,  como  consta  de  fls.  169,  e  no  qual  se  reproduziram  os  pre- 
ceitos e  determinações  do  instrumento  de  fls.  17,  Frei  António 
da  Virgem  Maria  Moniz  Barreto  foi  pelo  seu  superior  legitimo» 
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O  Provincial  da  Provinda  Carnielitana,  exonerado  de  quaesquer 
faculdades  de  administração  que  lhe  haviam  sido  concedidas  pelos 
Visitadores  apostólicos,  cassando-se,  cancellando-se  e  retirando-se 
qualquer  nomeado,  commissão,  incumbência,  ou  faculdades  de 
administração  sobre  os  conventos  de  Santos,  S.  Paulo  e  Itii,  e 
sobre  os  respectivos  bens,  cuja  administrado  o  Provincial  assu- 
miu, delegando-a  aos  revdmos.  Monsenhores  D.  António  Cândido 
de  Alvarenga  e  Manoel  Vicente  da  Silva. 

Em  vista  deste  documento,  para  o  qual  solicitamos  a  atten> 
ção  do  Egrégio  Tríbuual  de  Justiça,  e  do  qual  se  vê,  que  embora 
ainda  Prior  do  convento  de  Mogy  das  Cruzes,  o  embargante 
nenhum  título  tem  mais  para  se  ingerir  na  administração  dos 
bens  dos  conventos  de  Santos  e  S.  Paulo,  não  é  possível  duvi- 
dar-se  por  um  momento  só  de  que  esta  causa  é  destituída  de 

todo  fundamento  jurídico. 

Só  haveria  um  meio  de  dar-se  ganho  de  causa  a  Frei  Antó- 
nio Moniz ;  seria  declarar^se  que  as  commissões  outorgadas  a  Frei 
Moniz  pelos  Visitadores  apostólicos  são  o  constituíam  simples 
administrador  provisório,  e  mero  representante  accidental  da  Pro- 
vinda Carmelitana  Fluminense  no  domínio  e  posse  de  bens, 
que  só  á  Província  Carmelitana  pertencem,  porém  dono  e  possui- 
dor desses  bens,  por  título  perpetuo  e  irrevogável.  Tal  decisão 
seria  possível?! 

Senhores  Ministros,  o  accordão  embargado  é  a  expressão 
genuína  do  direito  e  da  justiça.  A  confirmação  do  julgado  será 
mais  do  que  isso ;  será  o  termo  de  uma  escandalosa  exploração 
judiciaria,  e  por  tanto  um  acto  de  palpitante-  moralidade. 
S.  Paalo,  22  de  Maio  de  1903 


Dr,  M.  A,  Duarte  de  Azevedo 


VIII 


Obrigações  naturaes 

Não  é  bem  conhecida,  nem  determinada  em  direito 
a  noção  da  obrigação  natural.  Savigny  e  os  romanistas 
deduzem-na  do  jus  gentium  ainda  não  consagrado  na 
legislação  —  Obrig.  §  5  e  seg.,  Machelard,  Obl.  nat 
pag.  10  e  seg. 

Abolida  toda  distincção  entre  o  jus  civile  e  o  jus 
gentium,  alguns  autores  consideram  a  obligatio  natu- 
ralis  como  um  producto  anómalo,  importado  sem  cri< 
terio  do  direito  romano  —  Oabba,  Retroat  delle  leggi 
voL  4.«  pag.  11. 

Actualmente  reputam-se  as  obrigações  naturaes 
como  que  deveres  moraes,  de  honestidade,  de  honra 
ou  delicadeza  —  Larombière,  Oblig.,  com.  ao  art.  1235 
n.  6 ;  Demolombe,  vol.  27  n.  34.  Era  a  noção  dada  por 
Pothier  no  tratado  das  Obrigações. 

No  sentimento  dos  redactores  do  código  civil  fran- 
cez  parece,  que  a  obrigação  natural  é  a  contrahida  por 
pessoas  incapazes  do  exercício  de  seus  direitos  —  Lau- 
rent,  Prinápes  vol.  17  n.  10.  Se  assim  é,  na  ausên- 
cia da  incapacidade  pessoal  dos  contrahentes  nunca  se 
poderá  encontrar  caso  de  obrigação  natural. 

A  legislação  pátria  não  contém  disposição  alguma 
sobre  obrigações  naturaes.  Os  antigos  autores  são  mudos 
a  tal  respeito.  Mello  Freire  diz  que  as  obrigações  na- 
turaes são  totalmente  destituídas  de  effeitos ;  e  considera 
taes  as  de  mera  honestidade,  ou  não  admittidas  pelo 
direito  — L.  IV.  tit.  l.*§5.*  Coelho  da  Rocha,  que  se 
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inspirou  mais  no  direito  francez,  do  que  nas  tradições 
e  systema  do  direito  civil  pátrio,  pensa  que  a  obr^çâo 
natural  é  a  fundada  no  direito  natural ;  e  dá  ás  suppostas 
obrigações  de  direito  natural  effeitos,  que  a  doutrina 
moderna  não  lhes  attribue  mais,  como  a  de  servirem 
de  base  ás  obrigações  accessorias  —  Jnst.  de  Dir.  Civ. 
§113;  Oianturco,  Dtr.  deUeObLpag.  17.  O  Dr.  Lacerda, 
enumerando  as  obrigações  naturaes,  refere-as  quasi  todas 
ao  direito  romano,  apoiando  no  direito  pátrio  somente 
a  obrigação  do  jogo,  e  dos  contractos  de  mulheres  ca- 
sadas, o  que  é  muito  contestável. 

Esta  rápida  resenha  indica  que  o  direito  pátrio  não 
admittio  geralmente  a  theoria  das  obrigações  naturaes. 
O  effeito  que  commumente  se  lhes  attribue  de  obstarem 
á  repetição  do  indébito  voluntariamente  pago,  único 
que  lhes  resta  da  theoria  romana  —Pothier,  Des  Oblig. 
n.  195,  Laurent,  Princ.  vol.  17  n.  23,  exphca-se  pelo 
reconhecimento  em  tempo  opportuno  da  obrigação  que 
nâo  existia. 

Pago  a  divida  prescrípla,  ou  a  de  que  fui  absol- 
vido por  sentença,  ou  a  que  contrahi  na  impuberdade, 
ou  quando  no  estado  de  interdicçao;  em  todos  estes 
ca?o%  reconheço  e  executo  uma  obrigação  puramente 
moral,  de  consciência,  mas  que  pelo  reconhecimento  e 
ratificação  transformo  em  obrigação  jurídica. 

Que  necessidade  ha  pois  de  suppor-se  nestes  casos 
a  existência  de  uma  obrigação  natural  com  effeito 
civil?! 

Porém  sejam  admittidas  ou  não,  em  direito  pátrio, 
as  obrigações  naturaes,  é  cânon  de  doutrina  geral,  que 
ellas  nSo  existem  naquelles  casos,  em  que  a  formal  dis- 
posição da  lei  reprova  absolutamente  o  acto  que  lhes 
podia  ter  servido  de  fundamento. 
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Tratando-se  de  uma  relação ,  que  nenhuma  effica- 
da  jurídica  pôde  ter,  ou  por  sua  natureza,  ou  por  ex- 
presso preceito  da  lei,  não  ha  também  então  nenhuma 
obrigação  natural.  —  E  o  caso  da  obrigação  inefigax 
ou  inanis.  Amdts,  Pandette  2.«  vol.  §217. 

€  Os  eff eitos  da  obrigação  natural  cessam  inteira- 
mente quando  se  trata  de  obrigações  formalmente  re- 
provadas pela  lei ;  e  portanto  o  que  foi  pago  em  exe- 
cução de  obrigações  taes  pode  ser  repetido.  Serafini,  Ist 
di  dir.  rom.  vol.  2.®  §111.  pag.  25 ;  Maynz,  D/v//  rom. 
2.**  vol.  §  277  obs.  final  n.  5  —  ipso  jure  nulla  obli- 
gatio. 

Tal  é  também  o  sentimento  de  Pothier,  obra  cit. 
n.  193,  de  Oiorgi,  Teor. delle  Obl.  vol.  l.*>  n.  63 ;  de  Lacan- 
tinerie,  Preds  2.^  vol.  n.  754  e  1342  bis;  deAiourlon, 
Repet  2.<>  vol.  n.  1310  etc 

Nenhum  dos  effeitos  ligados  ás  obrigares  naturaes, 
advertem  Aubry  et  Rau  com  o  seu  costumado  critério, 
poderia  ser  attribuido  a  convenções  prohibidas  por  mo- 
tivos de  ordem  publica,  ainda  que  houvessem  sido  con- 
tractadas  livremente  e  com  pleno  conhecimento  de  causa. 
Semelhantes  compromissos,  reprovados  pela  lei,  nenhuma 
existência  têm  em  direito,  e  não  podem  portanto  ser  in- 
vocados, ainda  sob  a  forma  de  excepção,  para  repellir 

A   GONDITIO  INDEBITI  OU  SINE  CAUSA,  OU  O  UCÇãO  dc  UUl- 

lidade  etc,  Aubry  et  Rau,  Cours  §  297,  3.°  pag.  10. 

Na  nota  26  ao  texto  continuam  os  sábios  juriscon- 
sultos :  O  art.  1235  do  cod,  civil  ( que  consagra  a  ef- 
ficacia  do  pagamento  por  obrigação  natural )  não  se 
refere  evidentemente  ás  obrigações  naturaes  fulminadas 
ie  reprovação  pelo  direito  positivo ;  a  lei  civil  não  po- 
deria, sem  contradicção  com  ella  própria,  conceder-lhes 
qualquer  eff  eito,    ainda  que  fosse  o  simples  beneficio 
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de  uma  excepção,  contra  a  acção  para  a  repetição  db 
QUANTIAS  PAGAS  em  virtude  de  semelhantes  obrigações. 
O  pagamento  neste  caso  deve  ser  considerado  como  feito 

sem  causa  justa A  jurisprudência  está  hoje  fixada 

neste  sentido  >• 


IX 


Escríptura  presome-se  que  foi  lida  ás  par* 
tes,  salvo  prova  em  contrario 

Comquanto  seja  solemnidade  das  escripturas  a  de 
serem  lidas  ás  partes  antes  de  assignadas,  tal  solem- 
nidade se  presume  eis  que  a  escríptura  é  subscrita 
pelo  tabellião  e  pelos  contrahentes. 

Notarias  subscribens  se  instrumento  proesumitur  il- 
lud  legisse . . .  Refragatur  regula  communiter  recepta 
quce  habet  subscribentem  prcesumitur  contentorum  in 
scriptura  notitiam  habuisse,  ac  proinde  ignorantiam  ai- 
legantem  ipsum  probare  oportere—CsAdss  Pereira — £m/?- 
tion.  et  vendit.  Cap.  XXXIV  n.  43  pag.  460. 

No  mesmo  sentido  argumenta  Pegas  á  Ord.  L.  i 
tit.  78  §  4^  n.  7. 

"  Tamen  valet,  quando  apparet  subscripta,  et 
contradicens  non  probat  se  non  legisse  scripturam, 
negue  a  tabellione  lèctam  fuisse,  cum  ei  ónus  probandi 
incumberet^  quiaprcesumitur,  quodsdentersubscripserint; 
neque  admittenda  allegatio,  guod  tabellio  non  decla- 
ravit  in  scriptura  eam  legisse,  guia  hcec  nulla  lege 
cavetur,  immo  illa  solemnitas  tamguam  intrínseca  in- 
tervenisse  proesumitur  —  L.  sciendum  Dig.  de  verb. 
oblig.— Gomes,  2,"  vol,  cap.  II  n.  17--Mascardus,  con- 
cl.  1315—^/  contrariam  asserenti  pnus  probandi  incum- 
bit,  ut  judicatum  fuit  in  causa  Emmannuelis  Serrão 
Pimentel,  cum  Francisco  Ferreira  de  Lemos— Kmá?i  no 
mesmo  sentido  o  citado  Pegas  á  Ord.  L.  7"  tit.  42  princ. 
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n.  14— vol.  XII  pag.  64,  Moraes  de  Execut  L.  4  cap. 
r.  n.  30  e  seg. ,  e  com  elles  Lobão,  Segundas  linhar 
n.  458  n.  4. 

Eis  a  synthese  da  doutrina  acceita  no  foro.  A  es- 
críptura  deve  ser  lida,  mas  não  é  essencial  que  o  ta- 
bellião  declare  que  a  leu,  e  presume-se  que  foi  lida 
desde  que  é  subscripta  e  assignada  pelo  tabellião  e  pelos 
contrahentes ;  competindo  á  parte  que  allega  a  falta  da 
leitura  provar  que  não  foi  lida,  porque  não  é  de  pre- 
sumir que  as  partes  assignassem  o  que  não  leram,  ou 
não  lhes  foi  lido  pelo  tabellião. 

Ora,  se  ainda  no  caso  de  não  constar  da  escríp- 
tura  que  do  seu  theor  se  fizesse  leitura  ás  partes,  pre- 
sumir-se-ia  satisfeita  esta  solemnidade  até  que  o  con* 
trario  se  provasse,  é  visto,  que  referindo  a  escriptura 
que  delia  se  fez  leitura  ás  partes^  não  ha  de  ser  por 
artifícios  de  linguagem  que  se  chegará  a  demonstrar  quç 
da  escriptura  não  se  fez  leitura,  sobre  tudo  quando 
os  impugnadores  do  instrumento  nada  allegam  contra 
a  verdade  do  seu  conteúdo,  ao  qual  muitas  vezes  se 
referiram,  como  á  expressão  genuina  do  contracto  que 
haviam  celebrado. 

Assim  parece  que  deve  ser  entendido  o  §  2''  do 
art.  684  do  Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850,  que  não 
considera  a  falta  de  leitura  como  preterição  de  solem- 
nidade visivel  do  instrumento,  o  que  é  matéria  do  § 
r'  do  mesmo  artigo. 


o  imposto  sobre  dividendos  de  acções  é  um 
imposto  á  industria  e  não  ao  capital,  pelo  que 
a  União  Federal  não  o  pode  decretar 

A  Constituição  da  Republica,  distribuindo  entre  a 
União  e  os  Estados  as  fontes  de  receita  publica,  não  creou 
impostos  novos,  mas  referío-se    apenas  aos    existentes. 

Nesta  cogitação  declarou  no  art.  7^  quaes  os 
impostos  que  á  União  competia  decretar,  e  no  art.  9."* 
quaes  os  da  competência  dos  Estados. 

Dispondo  no  art.  12,  que  alem  das  fontes  de  recei- 
tas discriminadas  no  art.  7°  e  9°,  seria  licito  á  União 
e  aos  Estados,  cumulativamente,  crear  outras  quaes- 
quer  sem  prejuízo  d'aquellas,  é  manifesto  que  a  Con- 
stituição se  referio  a  fontes  de  receita  não  decretadas 
ainda,  pois  que  si  decretadas  estivessem  teriam  sido 
«        distribuídas. 

Deste  conceito  se  infere:  T.)  Que  o  imposto  sobre 
dividendos  de  acções  foi  considerado  como  imposto 
sobre  industrias,  pois  que  tal  era  a  sua  natureza  segundo 
a  legislação  anterior  e  posterior  á  Constituição ;  2"". ) 
que  não  podia  ser  considerado  um  imposto  sobre  o 
capital,  ou  sobre  a  renda,  pela  razão  evidente  de  que 
tal  imposto  nunca  existio  ente  nós. 

Com  effeito  o  decreto  9870  de  22  de  Fevereiro  de 
de  1888,  expedido  por  autorisação  legislativa,  e  que 
teve  por  objecto  exclusivo  regular  a  arrecadação  do 
imposto  de  industrias  e  profissões,  como  se  vê  de  sua 
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inscripção  e  do  seu  contexto,  dispõe  no  art.  2^  §  1.** 
que  as  companhias  ou  sociedades  anonymas  pagariam 
aqueile  imposto  pela  taxa  de  l*'^  por  cento  dos  di- 
videndos distribuidos  aos  accionistas ;  e  não  havendo 
dividendo  por  taxas  fixas  correspondentes  ás  industrias 
que  exercessem. 

Estas  disposições  foram  reproduzidas  no  art.  4^. 
do  Reg.2559  de  22  de  Julho  de  18Q7  sobre  dividen- 
dos de  acções,  e  no  art.  1«.  §  1<>.  do  Reg.  2792  de  11  de 
Janeiro  de  1898,  promulgado  para  a  arrecadação  do 
imposto  de  industrias  e  profissões. 

Se  o  exame  da  legislação  demonstra  que  o  imposto 
sobre  dividendos  nada  mais  é  do  que  o  imposto  sobre 
industrias,  e  de  modo  algum  imposto  sobre  o  capitai, 
como  tem  parecido  a  alguns,  as  noções  scientificas 
assim  o  confínnam. 

Os  dividendos  de  acções,  que  são  as  quotas  que. 
os  accionistas  percebem  dos  lucros  da  companhia, 
nunca  se  poderiam  reputar  juros  ou  interesses  das  en- 
tradas realisadas  pelos  accionistas,  ou  do  capital  ap- 
plicado  por  estes  á  formação  da  sociedade;  são 
os  proventos  da  própria  sociedade,  da  qual  os  accionis- 
tas são  compartes,  adquiridos  pela  acção  conjuncta  da 
industria  e  dos  capitães  empregados. 

Todos  os  associados,  diz  Jourdan  ( Cours  de  econ. 
poL  pag.  241 ),  são  emprezarios,  e  a  parte  de  cada  um 
será  uma  parte  do  proveito  ou  beneficio  da   emprezcu 

Sendo  o  dividendo  uma  quota  dos  proveitos  da 
companhia,  ou  da  industria  realizada  pela  empreza, 
parece  claro  que  o  imposto  sobre  dividendos  é  um  im-^ 
posto  sobre  a  industria.  A  União  Federal  não  o  pode 
portanto  decretar  em  vista  da  disposição  expressa  do 
art.  9  §  4  da  Constituição  da  Republica. 


XI 


Alienaçfto  de  immoveifi  doB  menores  com 
que  solemnidades  deve  ser 


Para  a  alienação  dos  bens  immoveis  de  menores, 
diz  Guerreiro,  quatro  requisitos  se  exigem:  justa  cau- 
sa, decreto  do  juiz,  intervenção  da  autoridade  do  tu- 
tor ou  curador,  e  praça  publica. 

Destes  requisitos  o  fundamental  é  o  da  justa  cau- 
sa ;  deve  a  necessidade  da  venda  ser  tal,  que  não  se 
possíL  escusar,  como  a  lei  se  exprime. 

Assim  que,  se  o  menor  está  gravado  de  dividas,  que 
não  se  poderiam  pagar  sinão  pela  venda  de  parte  ou  de 
todos  os  seus  bens ;  se  fosse  indispensável  a  alienação 
para  a  alimentação  do  menor,  ou  sua  defeza;  nes- 
tes e  em  outros  casos  de  necessidade  imperiosãy  se- 
ria licita  a  venda  de  immoveis  de  menores  —  Guerr.  Tr. 
3.«  L  7.«    cap.  3.0  n.^  2. 

No  fr.  5.0  §  14  Dig.  de  rebus  eorum  qui  sub  tu- 
tela vel  cura  suat,  indaga  Ulpiano,  se  na  ausenda  de 
dividas,  mas  allegando  o  tutor  a  conveniência  de  vender 
os  immoveis  do  menor  para  comprar  outros,  ou  para 
desembaraçar^se  d^aquelles  que  o  pupiUo  tem  interesse 
em  não  conservar  deve  o  pretor  permittir  a  alienação. 
O  jurisconsulto  decide  negativamente  pela  razão  de 
que  o  pn-etor  não  tem  a  faculdade  livre  de  venderes 
immoveis  do  pupillo ;  só  tem  este  direito  na  necessi- 
dade de  pagarem-se  dividas  nitentes.  Portanto,  con- 
clút  Ulp»,  se  o  pr^r  consentia  na  alienação  dos  bens 
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do  pupillo  sem  que  se  lhe  houvesse  representado  que  esse 
pupiUo  tinha- dividas,  nulloserdo  seu  decreto,  e  a  ven- 
da que  em  virtude  da  autorisação  se  fizer. 

E  não  basta  que  se  allegue  justa  causa  para  a  alie- 
nação ;  cumpre  que  seja  provada,  e  conste  do  proces- 
so. Debet  decretam  interponi  causa  cognita,  eí  in  ac- 
tis  probata  —  Port.  de  Donat  L.  II  cap.  XIX  n.®  50 ; 
ou  como  adverte  Guerreiro,  o  juiz  deve  informar-se  de 
todas  as  circumstancias ;  se  existem  dividas  urgentes,  de 
modo  que  a  alienação  não  deva  ser  addiada;  se  não 
ha  outos  bens,  que  possam  de  preferencia  ser  vendi- 
dos; se  não  conviria  mais  apenhal-os;  se  é  indispen- 
sável a  venda  de  todos  os  immoveis,  ou  se  basta  a  de 
parte  deites,  etc.  Nesta  indagação,  continua  Guerreiro, 
não  deve  o  juiz  acreditar  no  que  dizem  os  tutores  e 
curadores,  mas  inquirir  os  parentes  e  amigos  do  pupil- 
lo, procedendo  judicialmente  ás  informações  necessárias» 
e  recolhendo  as  provas  em  juizo  —  Ouerr.  cap.  cit. 
n.««  5  a  15,  20  e  23. 

E'  o  que  se  acha  expressamente  disposto  no  cit 
fr.  de  Ulp.  §§  9,  10  e  11,  onde,  depois  das  recommen- 
dações  especiaes  que  transladou  Guerreiro,  adverte  a 
lei  romana,  que  o  pretor  não  confie  somente  no  que 
disserem  os  tutores  ou  curadores,  porém  ouça  os  pa- 
rentes do  menor,  os  seus  libertos  mais  fiéis,  ou  as  pes- 
soas que  tiverem  conhecimento  dos  bens  do  pupillo; 
e  que  em  falta  de  outras  fontes  de  informação,  nomeie 
um  advogado  que  inquira  dos  factos,  e  possa  instruir 
o  pretor. 

E'  por  esta  necessidade  do  completo  conhecimen- 
to de  causa  para  a  alienação  de  immoveis  dos  meno- 
res, que  Mendes  de  Castro  diz :  Judex  non  debet  dare 
decretum  ad  alienanda  bona  pupili  et  núnoris  prceá- 
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pitanter,  sed  cum  causoe  cognitione ;  alias  sifuerit  de- 
cretam interpositam  prcecipitanter  prcesamitar,  quod  in 
eo  non  faerant  adhibitce  solemnitates ...Et  praxis  est, 
ut  tanc  detar  sententia  d  judice  inferendo  in  ea  cau- 
sam^ ob  qaam  decretam  interponit ;  nam  si  caasa  fa-- 
erit  falsa,  decretam  erit  nullam  —  Mend.  Pract.  Lu- 
sit  R  2.a  L.    1.0  cap.  3.0  n.°  131. 

Quasi  pelos  mesmos  termos  se  exprimem  Reino- 
so  Obs.  30  n.o  8,  Phoebo  Dec.  60  ns.  11  e  12  etc. 

Borges  Cam.  no  vol.  3.o  §  23Q  n.**  17  e  seg.  com- 
pendia todas  estas  recommendações  legaes,  entre  outras 
a  exigência  da  prova  da  justa  causa,  o  çae  diz  eile, 
sappõe  inquirição  de  testemunhas.  Si  causa  alienatio- 
nis  non  discutietur  et  probetur  ante  decretam,  aliena- 
tio  nulla  erit  —  Ouerr.  Cap.  cit.  n.o  15. 

Não  ha  duvida  que,  expedido  o  decreto,  presume- 
se  que  foi  pronunciado  com  conhecimento  de  causa  — . 
Borges  Carn.  §  239  n.  32,  porque  em  todo  acto  jurí- 
dico presumem-se  as  condições  de  legitimidade.  Porém 
tal  presumpção  cessa,  quando  o  contrario  está  prova- 
do ;  quando  pela  brevidade  do  tempo  não  podia  o  juiz 
ter  tomado  pleno  conhecimento  do  negocio ;  quando  o 
vicio  é  visivel  e  o  erro  manifesto  do  próprio  decreto 
—  Ouerr.  cap.  cit,  ns.  28  a  35. 
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Effeito  da  clausula  resolutoria  pela  inexe- 
cuçfto  doB  contractos 

Sempre  que  uma  das  partes,  em  contracto  synal- 
lagmatico,  infringe  a  convenção,  deixando  de  cumprir 
aquillo  a  que  estava  obrigado,  nenhum  direito  tem  de 
exigir  que  a  outra  parte  cumpra  a  obrigação  que  lhe 
pertence;  ao  contrario,  pode  esta,  em  virtude  da  con- 
dição resolutoria  inherente  á  violação  de  todo  contracto 
synallagmatico,  pedir  e  obter  a  sua  rescisão. 

Este  principio  era  admittido  no  direito  romano  pe- 
la inexecução  de  todos  os  contractos  innominados  fr. 
1  Dig.  De  cond,  causa  data  non  secuta,  fr.  7  §  2.  Dig. 
de  pactis,  fr.  8  e  9  Dig.  de  prasscriptis  verb.  const.  8, 
Cod.  de  permutation. 

Porem,  reprovada  a  distincção  romana  dos  contra- 
ctos nominados  e  innominados  ^Mello  Freire  L.  4.  tit.  II 
§  §  2  e  4^,  nenhuma  razão  ha  mais  para  restringir-se 
a  applicação  daquelle  principio  aos  contractos  que  se 
chamavam  innominados,  e  o  direito  moderno  o  applica 
a  todas   as  convenções. 

Em  todo  contracto  synallagmatico,  diz  Larombière 
ao  art.  1184  do  Cod.  Napoleão,  que  expressamente 
admitte  a  clausula  resolutoria  proveniente  da  inexecu- 
ção dos  contractos,  em  todo  contracto  synallagmatico 
cada  uma  das  partes  contrahe  os  seus  compromissos  em 
^ista  e  em  razão  dos  compromissos  que  a  outra  parte 
contrahe  em  favor  d^aquella.  Esta  reciprocidade  é  da 
própria  essência  da  convenção,  e  constitue  a  causa  das 
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obrigações  respectivas.  Tomemos  por  exemplo  a  venda 
Vendo-vos  a  minha  casa  por  tal  preço.  Obrigo-me  ea  a 
vos  transferir  a  propriedade  da  cousa :  vós  a  pagar-me 
o  preço  convendonado.  Eu  nos  vendo  por  causa  do 
preço  e  vós  me  pagaes  por  causa  da  propriedade.  Se 
um  de  nós  deixasse  de  satisfazer  a  sua  obrigação,  a 
do  outro  ficaria  destituída  de  causa,  e  o  contracto  se 
dissolveria  por  que  ja  não  poderia  ser  regularmente 
formado.  Larombière,  Theorie  et  pratique  des  obUgatl- 
tionSy  vol.  2.  pag.  2Q4. 

Sendo  a  obrigação  de  uma  das  partes  nos  contm- 
ctos  synalagmaticos,  adverte  Demolombe,  a  causa  da 
obrigação  da  outra  parte,  dahi  provem  que  se  uma  del- 
ias não  cumpre  a  sua  obrigação,  a  da  outra  cessa,  por 
Isso  mesmo,  de  ter  uma  causa ;  de  sorte  que  a  condi- 
ção resolutorla  tacita  é  consequência  lógica  dos  prin- 
cípios relativos  d  causa  nas  obrigações  convendonaes  ; 
e  era  sob  tal  aspecto  que  os  jurisconsultos  romanos  a 
consideravam  nos  contractos  Innomlnados  concedendo 
d  parte,  contra  a  qual  o  pacto  não  havia  sido  execu- 
tado, uma  condltlo  ob  causam  datl,  causa  non  secuta.T^ 
Tralté  des  Contraís,  vol  n.  II  489.  Veja-se  no  mes- 
mo sentido  Mazzoni  —  Istituz.  di  dlr.  civile,  V  n.  37, 
Cod.  dv.  itaL  art  1165. 

A  faculdade  de  pedir  a  rescisão  de  qualquer  con- 
tracto contra  a  parte  que  o  infringe  é  francamente  ad- 
mittida  no  direito  pátrio. 

Por  infracção  de  obrigações  sociaes  por  parte  de 

um  dos  sócios,  teem  os  outros  o    direito  de    pedir   a 

dissolução  da  sociedade  —  Ord,  L.  4,  tit.    44  §   8.  — 

Cod.  com.    art  336  n.  3. 

Se  o  vendendor,  recebido  o  preço,  não  entr^a  a 

cousa  vendida,  tem  o  comprador  o  direito  de  resilir  o 
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contracto,  ou  demandar  o  seu  cumprimento,  ou  exigir 
índemnisações.  —  Ord,  L  4.  tit  2.  —  Cod.  com.  art. 
202,  e  o  que  se  diz  do  comprador,  diz-se  do  per- 
mutante  —  Cod.  com.   art.  223. 

O  contracto  de  locação  rescinde-se  contra  qual- 
quer das  partes,  que  não  cumprir  as  respectivas  obri- 
gações —  C.  da  Rocha  §  839.  Assim  que,  pode  ser 
despejado  o  inquilino,  embora  de  prazo  certo,  que  não 
pagar  o  aluguel  ao  tempo  convencionado,  ou  usar  mal 
do  prédio  arrendado  —  Ord.  L.  4.  lit  24  pr. 

E  não  é  só  o  direito  de  pedir  a  rescisão  que  com- 
pete á  parte  prejudicada.  EUa  pode  deixar  de  cumprir 
as  obr^ações  a  que  se  sujeitou,  como  é  a  de  pagar  o 
preço,  desde  que  a  parte  contraria  falte  ás  próprias  o- 
brigações  -  Larombière  ao  art.  1184  do  Cod.  Napo- 
leão n.  15  —  E'  para  consagração  desta  faculdade,  que 
o  direito  e  a  praxe  introduziram  a  excepção  do  não 
implemento  do  contracto,  a  qual  tem  por  fim— ou  repellir 
a  acção,  até  que  se  mostre  cumprido  o  contracto,  ou 
pedir  a  rescisão  deste  pela  falta  do  seu  cumprimento, 
— Lobão.  Seg.  linhas  n.  206. 

O  fundamento  desta  excepção,  que  até  nas  razões 
finaes  e  mesmo  na  execução  pode  ser  allegada,  é  o 
que  dá  Pegas  :  Quia  contractum  non  implens  ex  parte 
sua  non  potest  ex  altera  parte  implementam  exigere . . . 

Nam  ex  contracta  ultro  citroqae  obligatorio,  non 
potest  effectaaliter  agi,  nisi  qais  totum  contractum  ex 
parte  sua  impleverit^  Neque  enim  quisquam  potest 
expeririex  contracta,  quem  non  observat ;  quia  sieum 
non  observat,  renuntiare  videtur.  —  Peg.  Res.for.  cap. 
V.  ns.  29  e  30. 

Nada  mais  judicioso.  Com  que  dereito  peço  ao 
meu  adversário  o  cumprimento  do    contracto   que    eu 
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próprio  deixei  de  cumprir  ?  Se  o  contracto  é  o  accordo 
das  vontades  e  desapparece  pelo  accõrdo  em  contrario, 
não  importa  a  inexecução  da  parte  de  ambos  os  con- 
trahentes  em  renuncia  reciproca  dos  direitos  e  obriga- 
ções contraliidas  ? 

Se  os  contractos  não  contêm  implicita  a  clausula 
da  resolução  em  favor  de  uma  das  partes,  no  caso  de 
não  cumprir  a  outra  as  obrigações  estipuladas,  então 
nenhuma  das  partes  tem  direito  de  rescindir  o  contra- 
cto quando  a  outra  se  recusar  ao  seu  cumprimento  : 
porque  a  clausula  resolutoria  não  é  outra  cousa  mais 
do  que  a  possibilidade  da  resolução  do  contracto  em 
falta  de  implemento  das  obrigações  convencionadas. 
Mas  é  possível  sustentar-se  em  direito  que  a  infracção 
dos  contractos  não  dá  lugar  á  sua  rescisão? 

Invoca-se  em  favor  da  heterodoxa  doutrina  a  dis- 
posição no  Alv.  de  4  de  Setembro  de  1810,  que  revo- 
gando a  Ord.  L.  4.  tit.  5  §  2  dispoz— que  fiado  o 
preço  da  cousa  vendida,  e  portanto  extincta  a  acção 
de  revindicação,  só  resta  ao  vendedor  a  acção  ex  em- 
pto  para  seu  pagamento. 

Como  se  vê,  argumenta-se  de  uma  relação  espe- 
cial de  direito  para  a  generalidade  dos  casos.  Assim 
no  direito  romano,  como  pelas  Ordd.  do  Reino,  a  ven- 
da não  transferia  o  dominio  sem  a  tradicção  da  cousa 
vendida  e  o  pagamento  do  preço— Inst.  §  41  ífe  div- 
rer.  Ord.  cit. 

Mas  a  Ordenação,  contra  o  estabelecido  no  direi- 
to romano,  mantinha  o  dominio  antes  do  pagamento 
do  preço,  que  o  vendedor  houvesse  confiado  á  fé  do 
comprador  concedendo-lhe  prazo  para  o  pagamento. 
Foi  esta  excrescência,  contraria  ao  systema  do  direito 
e  subversiva  da  paz  e    tranquillidade   dos   adquirentes 
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futuros  da  cousa  vendida,  que  o  Alv.  de  4  de  Setem- 
bro de  1810  supprimiu,  dispondo  —  que  fiado  o  preço 
—  trasfere-se  ao  comprador  o  dominio  da  cousa  ven- 
dida, restando  ao  vendedor  tão  somente  e  acção  pes- 
soal para  a  cobrança  da  quantia  fiada. 

Mas  o  que  tem  isto  de  commum  com  a  possibi- 
lidade da  revocação  dos  contractos  por  inexecução  das 
obrigações  contraliidas  ?  A  lei  acautelou,  no  caso  da 
compra  e  venda,  a  estabilidade  e  firmeza  do  contracto 
pelos  embaraços  que  de  sua  execução  resultam  nas 
transacções  da  vida  civil  e  commercial,  vendo-se  alguém 
que  se  reputasse  senhor  de  alguma  cousa,  porque  a 
houve  de  quem  julgava  legitimo  dono,  exposto  a  vi- 
rem-na  reivindicar. 

O  que  a  lei  dispoz  nesta  espécie  foi  pura  e  sim- 
plesmente, que  o  dominio  da  cousa  vendida  transfería- 
se  ao  comprador,  eis  que  o  preço  lhe  tenha  sido  fia- 
do. Nada  mais. 

Argumentar  pois  desta  relação  especialíssima  do 
contracto  de  compra  e  venda,  contra  o  effeito  conhe- 
cido da  inexecução  das  obrigações,  e  concluir  que  em- 
bora não  cumpridos  os  contractos,  não  é  possível  pe- 
dir, nem  decretar  a  rescisão  deli  es,  é  dar  um  salto 
mortal. 

Pereira  e  Souza  e  Lobão,  que  escreveram  depois  do 
Alv.  de  4  de  Setembro  de  1810  admittem  a  excepção 
da  falta  do  implemento  do  contracto^  que  tem  por  fim 
repellir  a  acção,  até  que  o  autor  mostre  que  cumpriu 
com  o  contracto  da  sua  parte,  ou  pedir  ç\\xt  fique  sem 
effeito  o  contracto  não  adimpUdo  —  Seg.  linhas  n.  296. 


n 


XIII 


Transcripç&o  dos  títulos  de  adquisiç&o 

€A  transmissão  entre  vivos  por  titulo  oneroso  ou  gra- 
tuito, declara  o  art.  8^.  pr.  da  lei  de  19  de  Janeiro 
de  1890,  de  bens  susceptiveis  de  hypotheca  não  opera 
seus  eff eitos  a  respeito  de  terceiro,  senão  peta  transcri- 

pçãO,   £  DEISDE  A  DATA  DELLA.  » 

E'  pois  somente  pela  transcripção,  e  depois  da 
transcripção,  que  os  adquirentes  podem  allegar  contra 
terceiros  os  direitos  resultantes  da  adquisição. 

Emquanto  a  transcripção  não  se  faz,  os  actos  de 
alienação  são  simples  contractos  que  só  obrigam  as 
partes  contractantes  —  Reg.  de  2  de  Maio  de  1890, 
art  234  <  Quer  isto  dizer,  ensina  Mazzoni,  que  se  o 
proprietário,  depois  de  haver  alienado  o  immovel  a  um, 
o  vende  ou  dôa  a  outro,  é  preferido  d'entre  os  dous 
aquelle  que  primeiro  houver  transcripto  o  seu  titulo. 
Do  mesmo  modo  se  o  proprietário  de  um  fundo,  de- 
pois de  havel-o  alienado,  o  sujeita  por  hypotheca  a 
terceiro,  a  hypotheca  é  efficaz  se  for  inscripta  antes  de 
ser  transcripto  o  titulo  da  alienação.  Quando  sobre  um 
immovel  for  constituída  hypotheca  antes  de  ser  aliena- 
do, e  o  acto  da  alienação  se  transcrever  antes  da  in- 
scripção  da  hypotheca,  o  adquirente  será  preferido  ao 
credor  hypothecario :  em  sentido  inverso,  a  hypothe- 
ca inscripta  antes  da  transcripção  do  acto  de  adquisi- 
ção é  efficaz  mesmo  contra  o  adquirente,  contra  o  qual 
o  credor   hypothecario   poderá  proceder,  posto  que  a 
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constituição  da  hypotheca  seja  posterior  á  alienação.  » 

—  Mazzoni,  Istituzioni  di  diritto  civ.  ital.  vol.  VI  n.  154* 

Todos  estes  effeitos  estão  comprehendidos  na  dis- 
posição claríssima  do  art.  10  §  l.^'  da  lei  de  19  de  Ja- 
neiro de  18Q0  —  até  a  transcripção  do  titulo  de  trans- 
missão todas  as  acções  são  competentes  e  validas 
contra  o  proprietário  primitivo,  e  exequíveis  contra  quem 
quer  que  for  o  detentor. 

Perante  a  lei  e  relativamente  a  terceiros  (e  taes  são 
todos  os  que  não  intervieram  no  contracto  —  R^.  art. 
64.)  o  adquirente  dos  bens  é  um  mero  detentor,  em  quan- 
to o  seu  titulo  de  adquisição  não  é  transcripto :  presu- 
me a  lei  cathegoricamente  que  o  dominio  permanece 
no  primitivo  proprietário,  contra  quem  é  possivel  que 
terceiros  adquiram  direitos  susceptíveis  de  ínscripção  ou 
de  trancrípção. 

Ha  quem  entenda  que  a  transcripção  é  a  tradição 
solemne  do  immovel  alienado,  e  que  antes  desta  for- 
malidade o  domínio  não  passa  do  alienante  para  o 
adquirente  —  Lafayette.  Dir.  de  cousas  §  48. 

Esta  opinião  repugna  á  restricção  estabelecida  na  Id 

—  não  opera  seus  efeitos  a  respeito  de  terceiros  senão 
pela  transcripção.  Porque  esta  referencia  a  terceiros,  se  a 
transcripção  é  formalidade  essencial  para  a  transmissão 
do  dominio  de  immoveis  ?  Pretender-se-á  sustentar,  que 
em  falta  da  transcripção,  o  transmittente  conserva  o  di- 
reito de  reivindicação  contra  o  adquirente  e  seus  her- 
deiros, em  quanto  a  acção  não  prescrever  ? 

A  circular  do  Ministério  da  Fazenda  n.*»  92  de  30  de 
Abril  de  1 887,  subscripta  pelo  Conselheiro  Lafayette,  de- 
clarou que  a  transcripção  é  uma  medida  assecuratoria  em 
garantia  da  compra  contra  terceiros,  e  que  o  adquirente 
é  o  único  competente  para   julgar  de   sua  conveniência. 


XIV 


o  direito  de  caçar 

Deus  nos  livre  de  condemnar  a  paixão  dos  prose- 
lytos  de  Nemrod,  e  menos  de  dizer  com  S.  Jeronymo 
venatio  ars  nequissima  et  venatores  nefarium  genus.  A 
caça  era  o  prazer  de  algumas  divindades  do  paganis- 
mo, e  a  occupação  de  lieróes  e  semideoses  dos  tem- 
pos pre-historicos ;  foi  o  meio  de  vida  dos  povos  pri- 
mitivos» que  precederam  aos  povos  pastores ;  a  distra- 
cção dos  reis  e  dos  nobres  na  antiguidade,  e  na  época 
feodal;  um  privilegio  da  aristocracia,  apropriado  ao  exer- 
cício das  armas,  a  que  exclusivamente  se  consagrava. 

A  caça  ainda  hoje  defende  o  homem  dos  animaes 
ferozes,  abastece  os  mercados  públicos,  e  provê  aos  va- 
riadíssimos artefactos  da  industria  fabril,  quando  não  é, 
no  dizer  de  Troplong,  un  honnête  passe-temps  cToisifs. 

Mas  qualquer  que  seja  o  favor  que  ainda  mereça 
a  profissão  ou  o  regalo  dos  caçadores,  não  se  deve 
antepor,  na  época  actual  ao  menos,  de  indole  muita 
mais  económica  do  que  ociosa  e  aventureira,  ao  mais 
respeitável  de  todos  os  direitos  privados,  ao  direito  de 
propriedade. 

1 

Por  direito  romano  era  livre  a  faculdade  de  caçar, 
mas  com  a  notável  restricção,  de  que  não  se  podia  pe- 
netrar, para  exercel-o,  em  terreno  alheio  contra  a  von- 
tade do  proprietário. 
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E'  a  disposição  expressa  do  §  12  Inst  de  rerum 
divisione,  trasladada  do  fr.  3.^  §  l.^*  Dtg.  de  acquiren- 
do  rerum  dominio :  Qui  in  alienam  fundam  ingreditur 
venandi  ancapandive  gratia,  potest  a  domino^  si  is  pro- 
viderity  jure  prohiberi  ne  ingrederetar. 

Quasi  todas  as  legislações  modernas  adoptaram 
esta  restrícção,  que  ficou  sendo  de  direito  geral.  Assim 
as  leis  francezas  de  3  de  Maio  de  1844  e  22  de  Janeiro 
de  1874;  o  art.  712  do  código  civil  italiano  —  non  è 
ledto  dHntrodarsi  nel  fondo  altrui  per  Veserddo  delia 
caceia  contra  il  divieto  dei  possessore ;  o  art.  641  do 
cod.  hollandez ;  o  art.  609  do  código  civil  do  Chile  — 
non  si  puede  cazar  sino  en  tierras  próprias,  6  en  las 
ajenas  com  permisso  dei  dueno . . .  non  será  necessário 
este  permisso,  si  las  tierras  no  estuvierem  cercadas,  ni 
plantadas  6  cultivadas ;  d  menos  que  el  duèno  haja  pro- 
hibido  esprezamente  cazar  en  ellas,  i  notificado  la  pro- 
hibicion. 

P  uma  consequência  do  direito  de  propriedade,  ex- 
plica o  judicioso  Pothier,  Traité  da  droit  de  domaine 
n.  24.  O  direito  de  caçar,  adverte  Troplong,  /  uma  de 
pendência  da  propriedade.  —  Louage,  n.  94.  Mais  ex- 
plicito é  Dalloz :  o  direito  de  caçar  em  qualquer  terre- 
no é  um  accessorio,  uma  fracção  da  propriedade  desse 
terreno,  e  pertence  por  conseguinte  ao  proprietário  do 
fundo  —  Rep.  de  jur.  vb.  chasse.  n.  40. 

Outras  legislações  concederam  a  faculdade  de  caçar 
em  terrenos  alheios,  comtanto  que  não  fossem  cercados 
ou  cultivados. 

E'  a  disposição  do  cod.  argentino  art.  2542:  No 
si  puede  cazar  sino  en  terrenos  próprios,  6  en  terrenos 
ajenos,  que  nó  esten  cercados,  plantados  ó  cultivados, 
y  segun  los  regulamentos  de  la  policia. 
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Tal  é  também  o  disposto  nos  arts,  384  e  385  do 
actual  código  civil  portuguez,  e  tal  o  nosso  direito. 


II 


O  Alvará  do  1.^  de  Julho  de  1776,  providenciando 
sobre  os  estragos,  que  os  caçadores  ( severamente  qua- 
lificados )  faziam  em  quintas,  fazendas,  vinhas  e  terras, 
que  elles  invadiam  e  infestavam,  prohibio  que  se  en- 
trasse : 

§  1  .^  Em  quinta,  fazenda,  ou  terra  murada  ou  va- 
ladaj  sem  licença  dos  donos,  ou  dos  seus  prepostos ; 

§  3.0  Em  terreno  aberto,  em  que  houvesse  semen- 
teira, frudos  pendentes  dos  arvoredos,  ou  nos  campos. 

Das  disposições  deste  Alvará,  que  está  em  pleno 
vigor,  é  evidente,  que  por  mais  extensa  que  seja  entre 
nós  a  liberdade  de  caçar,  não  é  permittido  penetrar  ca- 
çando em  terrenos  alheios  cercados  ou  cultivados. 

E  comprehende-se  o  motivo  plausibilissimo  destas 
duas  excepções  á  liberdade  de  caçar. 

O  terreno  fechado  é  como  que  uma  extensão  do 
domicilio:  é  a  parte  de  terras,  que  o  lavrador  reserva 
para  apascentação  do  gado,  para  os  serviços  domésti- 
cos, ou  os  de  sua  immediata  inspecção. 

Quanto  ás  plantações,  o  producto  do  trabalho  quo- 
tidiano, a  manifestação  viva  da  actividade  do  lavrador, 
nada  ha  que  mais  represente  o  cunho,  e  mais  inspire 
o  respeito  dé  sua  personalidade. 

Seria  repugnante  e  odiosa  a  legislação,  que  a  pre- 
texto de  favorecer  a  ociosidade  dos  caçadores,  lhes  per- 
mittisse  a  invasão,  e  o  estrago  de  terrenos  fechados,  ou 
cultivados.  Seria  então  o  caso  da  sentença  de  S.  Jero- 
Rymo  —  venatio  ars  nequissima. 
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Na  Consolidação  das  Leis  art.  887  trancreve-se  fiel- 
mente a  disposição  do  §  1  .^  do  Alvará  de  1 776 ;  mas 
talvez  pelo  erro  de  Coelho  do  Rocha  §  41 1  n.  11,  diz 
o  Dr.  Teixeira  de  Freitas  no  art.  888  —  em  terrenos  aber- 
tos a  caça  não  é  prohibida,  salvo  o  prejuízo  das  plan- 
tações,  e  ficando  o  caçador  responsável  pelos  damnos 
que  causar 

A  redacção  é  defeituosa.  Em  terrenos  abertos  é  per- 
míttida  a  caça,  pois  que  a  lei  a  prohíbío  em  tarenos 
fechados ;  mas  prohibio-a  igualmente  em  terrenos  culti- 
vados,  ou  nos  campos.  E  seria  absurdo  que  a  lei  per- 
mtttisse  a  caça  em  cultivados  e  campos,  salvo  a  respon- 
sabilidade pelos  prejuízos  do  proprietário,  por  que  fora 
isso  autorisar  a  pratica  do  dámno,  ou  a  faculcbde  do 
delicto.  Neste  equivoco  não  cahio  o  illustrado  Lafayet- 
te  —  Dir.  de  cousas  1.**  vol.  §  34  B  ns.  3  e  4. 


III 


A  lei  do  l."*  de  Outubro  de  1828  não  concedeu 
explicitamente  ás  Camarás  municipaes,  como  recente* 
mente  o  fez  a  nova  lei  estadoal  de  1 3  de  Novembro  de 
18Q1  no  art.  53  §  10,  a  competência  de  prover,  por  suas 
posturas,  sobre  a  regulamentação  da  caça.  Mas  da  dis- 
posição  genérica  do  art  66  pr.  —  terão  a  seu  cargo  tu- 
do quanto  diz  respeito  á  policia  e  economia  das  povoa- 
ções, tem-se  inferido  que  as  Camarás  gozavam  dessa 
faculdade,  que  frequentemente  exerceram. 

O  art.  180  do  Código  de  posturas  do  municipio 
de  Batataes,  approvado  em  1872,  é  um  exemplo  frisante. 

Nessa  disposição  ha  uma  regra  e  uma  excepção.  A 
r^ra  é  —  ninguém  poderá  caçar  veados  em  terras  a- 
Iheias,  prohibição  mais  absoluta  do  que  a  do  Alvará  de 
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1 776 ;  a  excepção  é  —  salvo  quando  neltas  entrar  o 
animal  perseguido  pelo  caçador  ou  pelos  cães. 

Como  deve  ser  entendida  esta  excepção? 

Por  duas  considerações,  cada  qual  mais  decisiva, 
não  se  pôde  dar  á  postura  do  municipio  de  Batataes 
interpretação  discordante  da  lei  e  do  direito  geral. 

Uma  é,  que  na  funcção  de  prover  sobre  a  caça  ou 
a  pesca,  as  Camarás  só  poderiam  usar  de  medidas  de 
policia  ou  economia,  que  as  regulamentassem  no  inte- 
resse da  conservação  das  espécies,  das  conveniências 
ruraes,  e  da  segurança  das  pessoas. 

A  outra  é,  que  ás  Camarás  municipaes  não  era  li- 
cito no  antigo  regimen,  como  não  é  no  actual,  modi- 
ficarem por  suas  posturas  as  leis  e  os  princípios  geraes ; 
sem  fallar  da  antiga  pratica,  a  legislação  do  Estado  de 
S.  Paulo  de  1890  e  1891  está  cheia  de  resoluções  revo- 
catorias  de  posturas  por  tal  defeito. 

Entendida  á  luz  destes  princípios,  que  são  do  sys- 
tema  orgânico  do  nosso  direito,  é  evidente  que  a  facul- 
dade de  invadir  o  caçador  terras  alheias,  em  perseguição 
do  animal  que  nellas  penetrou  corrido,  deve  ser  limitada 
ao  duplo  caso  de  serem  as  terras  abertas  e  sem  cultivo. 
Se  as  terras  forem  cercadas,  ou  se  mesmo  abertas  fo- 
rem cultivadas  ou  de  campo,  não  é  permittido  entrar 
nellas  em  perseguição  de  caça,  por  que  o  prohibe  ex- 
pressamente o  Alvará  do  \J^  de  Julho  de  1776. 

Com  esta  prohibição  da  lei  geral  conforma-se  o  art. 
180  das  posturas  de  Batataes,  desde  que  seja  restringido 
ás  hypotheses  da  lei ;  e  é  principio  vulgar  de  interpre- 
tação que  umas  leis  se  entendem  pelas  outras.  Só  no 
caso  de  inconciliável  opposição  deve-se  reputar  a  pri- 
meira revogada,  aliás  cumpre  harmonisal-as  —  Ribas, 
Dir.  civ.  I  pag.  237.  Era  o   que  dizia  o   jurisconsulto 
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Paulo  —  non  est  novum  ut  priores  leges  ad  posteriores 
trahaniur  —  fr.  26  Díg.  de  Ugibus. 

Nenhum  conflicto  existe  entre  a  lei  do  1.^  de  Ju- 
lho de  1776,  e  a  excepção  do  art  180  das  posturas  de 
Batataes;  mas  se  tal  collisão  existisse,  nao  seria  a  Id 
geral  que  se  devesse  accommodar  á  do  munídpio,  senão 
esta  áquella.  E  quando  sem  necessidade  alguma  para 
a  intelligencia  dos  textos,  se  reputasse  a  postura  contra- 
ria á  lei  geral,  e  portanto  exhorbitante  das  attribuições 
das  Camarás  municipaes,  haveria  juiz  tão  inconsciente 
dos  seus  deveres,  que  por  superstidoso  respeito  á  Id 
do  município  vacilasse  sobre  a  applicação  da  lei  geral  ? ! 

Não  ha  duvida  de  que  só  o  Congresso  do  Estado 
poderia  hoje  revogar  uma  lei  municipal,  assim  como 
hontem  só  o  poderia  fazer  a  Assembléa  Provincial  ou 
a  Assembléa  Oeral ;  mas  hoje  e  hontem  o  poder  judi- 
ciário devia  e  deve,  em  conflictos  semelhantes,  preferir 
a  applicação  da  lei  geral  aos  casos  occurrentes.  Com 
esse  procedimento  o  juiz  não  revoga  a  lei  municipal, 
deixa  simplesmente  de  applical-a  a  um  caso  particular, 
porque  é  obrigado   a  resolver  por  lei  mais  imperiosa. 


XV 


Solidariedade  dos   devedores  como  se  revela 

O  duplo  e  inseparável  aspecto  da  solidariedade  das 
obrigações  é,  como  diz  Demolombe,  a  unidade  ou  a 
identidade  da  duvida  e  a  multiplicidade  ou  variedade 
dos  vínculos  dos  coobrigados  —  uma  só  divida,  muitos 
devedores  —  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon  — 
Des  Contraís  —  Vol.  1  .^  n.  202.  E'  preciso  que  a  cousa 
devida  seja  una  res,  e  que  esta  unidade  de  cousa  tra- 
duza-se  em  uma  paridade  de  causa.  Inst.  %\^'  de  duo- 
bus  reis  —  fr.  9  §  2.*»  Dig.  de  duobus  reis. 

No  titulo  os  devedores  não  assignaram  como  co- 
obrigados, porém  cada  qual  por  toda  a  divida ;  portanto 
a  obrigação  é  uma  só,  estipulada  integralmente  contra 
cada  um  dos  devedores,  visto  como  o  titulo  é  passado 
no  singular,  e  cada  um  dos  responsáveis  promette  indi- 
vidualmente pagar  a  importância  total. 

Semelhante  redacção  é  o  caracter  mais  palpitante 
da  solidariedade  —  cada  devedor  promette  tudo  por  si 
somente  —  una  res,  epor  idêntico  motivo — pari  cau- 
sa. 

A  obrigação  se  dividiria  entre  os  signatários-  do  ti- 
tulo se  este  fosse  concebido  em  nome  de  ambos,  no 
plural.  Então  não  haveria  unidade  de  cousa,  a  divida 
seria  conjuncta,  distribuída  pelos  devedores  em  partes 
viris.  Mas  desde  que  ambos  subscreveram  para  cada 
qual  a  obrigação  total,  cada  um  prometteu  pagar  tudo, 
tio  inteiramente  como  nas  antigas  convenções  verbaes 
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dos  romanos,  em  que  a  estipulação  se  repetia  com  to- 
dos os  contrahentes,  —  cãm  duo  eamdem  pecuniam  aut 
promiserint,  aut  stipulati  sunt :  i  so  pare  et  singuli  in 
solidam  debentur,  et  singuli  debent  —  ir.  2  de  duobus 
reis  —  Duo  pluresve  rei  promittendi  ita  fiunt :   mcevi 

DEGBM   ÁUREOS   DARE,  SPONDES  ?  ET  SEI   EOSDKM   DECEM 

ÁUREOS  DARE  SPONDES.^  Si  respofideant sifiguU seporã" 
tim,  SPONDEO,  —  Inst.  pr.  hoc  tit 

E'  certo  que  a  solidariedade  nas  obrigações  não  se 
presume,  e  na  duvida  reputa-se  a  obrigação  conjuncta. 
Mas  para  que  exista  a  solidariedade  não  é  necessário 
que  se  use  de  tal  expressão,  nem  que  os  devejiores  de- 
clarem que  se  obrigam  solidariamente.  —  Marcadé  ao 
art.  1 202  do  cod.  ci v.  f rancez  —  Demolombe  —  obr.  cit» 
n.  229  —  Dalloz  —  Rep.  —  vb.  Obligations  n.  1356. 

«  Não  se  pense,  diz  Oiorgi,  que  seja  indispensável 
ao  contracto  o  uso  das  palavras  solidale,  solidariedade, 
ou  in  solido.  Bastam  palavras  equivalentes,  indicios, 
expressões  indirectas,  uma  vez  que  demonstrem  de  mo- 
do indubitável  a  vontade  dos  contrahentes.  —  Oiorgio 
Oiorgi  —  Difinizioni  e  requisiti  delle  obbUgationi  — 
n.  127. 

Ora  na  hypothese  em  discussão,  a  solidariedade  re- 
salta  do  contexto  do  acto.  Ambos  os  signatários  da 
obrigação  figuram  como  se  um  só  delles  fosse  o  deve- 
dor, porque  em  nome  de  cada  um,  singularmente,  é  re- 
digida a  obrigação.  Logo,  são  devedores  solidários,  por- 
que cada  qual  promette  pagar  a  divida  integralmente ; 
uma  só  divida,  dous  devedores. 

Nem  obsta  a  circumstancia  de  ter  sido  a  assígnatu- 
ra  de  um  dos  devedores  apposta  depois  de  escripto  e 
assignado  o  credito  pelo  outro.  Não  se  requer,  para  se 
constituir  a  obrigação  solidaria,   unidade  de  tempo  ou 
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de  lugar.  *  A  solidariedade  pode  nascer,  ensina  Giorgí 
com  a  auctoridade  de  Voet,  Bruneman  e  Vinnius,  quan- 
do os  contrahentes  se  obrigam  em  lugar  e  tempo  di- 
versoSy  uma  vez  que  a  vontade  dos  interessados  con- 
corra para  a  creação  do  vinculo  solidário  —  Oiorgi,  obr. 
cit.  n.  141  —  Parvi  referi  simul  spondeant,  aut  sepa- 
ratim  promittant  —  Ulp.  fr.  3  pr.  de  duobus  reis  — 
Duo  rei  sim  dúbio  ita  constitui  possunt,  ut  temporis 
ratio  habeatur,  intra  quod  uterque  respondeat  —  Julia- 
no —  fr.  ó.'»  §  3.°  eod. 
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XVI 

—  Venda  com  o  pacto  de  retrovendendo. 
Quando  se  considera  realisada  a  condição 
da  retrovenda 

E'  questão  controvertida,  se  para  a  rescisão  da  ven- 
da celebrada  com  o  retracto  convencional,  ou  pacto  de 
retrovendendo,  é  necessário  que  o  vendedor  deposite  e 
consigne  o  preço,  e  o  mais  que  deve  jestituir,  ou  se 
basta  que  o  offereça  e  se  proponha  a  pagal-o  —  Lobão, 
Fase  D.  5  *  §  95. 

A  torrente  dos  escriptores,  e  a  antiga  e  uniforme 
juisprudencia,  exigem  neste  caso  a  consignação  real  do 
preço,  e  tal  doutrina  parece  a  acceita  pela  Ord.  L.  4.<> 
Tit.  4.<>  pr.,  nas  palavras  —  tomando  o  vendedor  ao  com- 
prador o  preço . . .  até  que  o  dito  preço  seja  restituído. 
Ut  tamen  offidum  ejus  qui  retrovenditionem,  postulat 
ab  emptore  refradarb,  omnino  pertineat,  pretium  obla- 
tam, non  acceptatum,  deponere  consignatum  —  Voet  ad 
PandedaSy  LXVlll,  tit.  3.o  n.  7.  -  Meriin  -  Questions 
de  droit  vb.  remeré. 

Nada  mais  judicioso.  Si  a  condição  da  resolução  da 
venda  é  a  restituição  do  preço,  é  indispensável  que  o 
vendedor  demandando-a,  mostre  cumprida  aquella  con- 
dicção;  porque  todas  as  vezes  que  alguém  pede  em 
juizo  o  cumprimento  de  uma  obrigação  dependente  de 
outra,  que  lhe  incumbe,  é  necessário  que  comece  por 
satisfazer  a  que  lhe  pertence. 

Mas  esta  questão  importante  está  decidida  por  tex- 
tos expressos  do  direito  civil,  que  a  resolvem  segundo 
o  accordo  das  partes  no  instrumento  da  venda. 
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Assim  é  que,  se  os  contrahentes  estipulam  o  dis- 
tracto  da  venda,  eis  que  o  vendedor  offereça  o  preço 
não  ha  necessidade  de  real  consignação  deste  para  se 
pedir  a  restituição  da  cousa  vendida;  mas  se  o  pacto 
consiste  na  effectiva  entrega  do  preço^  não  ha  lugar  á 
acção  do  vendedor,  antes  que  no  prazo  estipulado  res- 
titua ou  deposite  o  preço  que  recebeo. 

A  primeira,  hypothese  é  a  da  lei  2.^  Cod.  de  pactis 
inter  emptorem  et  venditorem  compositis.  Diz  o  impe- 
rador Alexandre:  si  fundam  parentes  tuiea  lege  veruUde- 
runt,  UT  SIVE  IPSI,  sive  heredes  eorum  emptori  obtu- 
LJSSENT,  RESTiTUETUR;  teque  parato  satisfacere  conditioni 
didae,  heres  emptori  non  paret,  ut  contractas  fides  ser- 
vetar,  actio  prescriptis  verbis  vel  ex-vendito  tibi  dabitur, 

A  segunda  hypothese  é  a  da  lei  7.^  do  mesmo  titulo 
do  código.  5/  a  te  comparavit  is,  dizem  Deocleciano  e 
Maximiano,  cajus  meministi,  et  convenit,  ut  si  intra 

CERTUM   TBMPUS   SOLUTA    FUERIT   DATA   QUANTITAS,   8IT 

RES  iNEMPTA,  remitti  hanc  conventionem  rescripto  nostro 
non  jure  petis,  Sed  si  sabtrahat,  at  jure  domina  eam- 
dem  rem  retineat ;  denantiationis  depositionisqae  remé- 
dio contra  fraudem  potes  jari  tuo  consalere.  Isto  é,  se 
o  comprador  de  que  falias,  convencionou  comtigo,  que 
a  venda  ficasse  desfeita,  no  caso  de  lhe  pagares  dentro 
de  certo  tempo  uma  determinada  quantia,  nenhuma  ra- 
zão jurídica  tens  de  pedir,  que  por  meio  de  rescripto  des- 
attendamos  a  tal  convenção.  Mas  se  o  comprador  re- 
cusar-se  a  receber  a  quantia,  para  reter  a  cousa  vendida 
a  titulo  de  dominio,  usando  contra  esta  fraude  do  re- 
médio da  interpellação  judicial  e  do  deposito,  podes  acau- 
telar o  teu  direito. 

A  distinção  das  duas  hypotheses,  tão  claramente 
feita  nos  textos  citados,  é  accusada  e  seguida  por  Do- 
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neau,  o  mais  profundo  dos  commentadores.  Cum  quxx- 
rítar,  observa  o  insigne  jurisconsulto,  in  hujusmodi  con- 
ventionibus  de  fundo  restituendo  venditorí,  si  pretium 
redditum  erit  emptori;  cum,  inçuam,  in  his  quceritur, 
quando  adio  venditon  nascatur,  spectandum  est,  quce 
sit  conditio  conventionis ;  nam  impleta  conditione,  sta- 
tim  adio  nasdtur.  Igitur,  si  hcBC  conditio  est,  si  ven- 
ditar  pecaniam  obtulerit,  statim  post  pecuniam  oblatam, 
Jundus  peti  potest  ut  hic  ( Lei  2.^  cod.  de  pactis  inter 
emptorem )  Sin  autem  sit  conditio,  si  venditor  pre- 
tium DEDERiT  VEL  soLVERiT,  non  sufficit  pecuniom 
obtulisse  creditori,  sed,  iUo  recusante,  etiam  obsignare 
et  deponere  opportet  ut,  ea  res  pro  solutione  cedat,  di- 
da  lg.  si  a  te.  » 

Eis  ahi.  A  acção  do  vendedor  nasce  do  cumpri- 
mento da  condição  estabelecida  no  contracto.  Se  a  con- 
dição for  o  offerecimento  do  preço,  logo  que  a  offerta 
tiver  sido  feita,  pode  ser  demandada  a  entrega  do  im- 
movel  vendido.  Mas  se  a  condição  for  a  dação  ou  o 
pagamento  do  preçOj  não  basta  que  seja  offerecido  este 
ao  credor ;  no  caso  de  ser  recusado,  cumpre  que  seja 
consignado  e  depositado,  pois  que  então  é  havido  por 
pago.  O  primeiro  caso  é  o  da  lei  2.*  cod.  de  padis  in- 
ter emptorem^  o  segundo  é  o  da  lei  7.* 

Pour  se  prononcer  sur  de  telles  questions,  adverte 
o  illustre  Troplong,  le  juge  devrá  consulter  d^abord 
les  termes  du  contrad^  et  suivre  la  loi,  que  se  sont  fait 
les  parties.  La  diversité  des  solutions  qu^on  trouvent 
dans  les  lois  2.®  et  7.^  du  cod.  —  de  padis  inter  em- 
ptorem, ne  tient  qu'á  la  diversité  des  espèces  et  d  la  por- 
tée  differente  des  conventions.  Lejuge  devra  doncy  avoir 
le  même  égard,  que  les  auteurs  de  ces  deux  celebres  re- 
scrits.  Troplong,  De  la  vente,  n.  722. 
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Zona  privilegiada  das  estradas  de  ferro 

A  lei  de  26  de  Junho  de  1852  dispondo  acerca 
da  constnicçSo  de  uma  linha  férrea,  autorísou  o  Go- 
verno no  art  1.  §  14  para  estatuir^  par  meio  dos  neces- 
sários regulamentos,  quaesquer  outras  medidas  relativas 
á  eonstrucçHo,  uso,  conservação  e  custeio  do  caminho  de 
ferro ;  e  no  art  2.  deu  ao  Governo  faculdade  para  con- 
iractar,  sobre  as  bases  estabelecidas,  a  construcção  de 
outras  estradas  de  ferro. 

Não  se  havendo  até  1874  promulgado  os  regula- 
mentos necessários  para  a  execução  desta  lei,  em  que 
o  Governo  foi  investido  de  faculdades  legislativas,  nem 
para  a  da  lei  de  24  de  Setembro  de  1873,  que  provi- 
denciara sobre  concessões  de  garantia  de  juros  a  es- 
tradas de  ferro,  o  Poder  Executivo  promulgou  para  a 
execução  das  leis  citadas  o  Decreto  de  28  de  Feverei- 
ro de  1874,  que  entre  outros  pontos,  resolveu  a  mui- 
to debatida  questão  do  que  se  devia  entender  por  zona 
privilegiada  de  uma  linha  férrea. 

Seria  infundada  a  supposição  de  que  o  Governo 
não  podia  cogitar  em  1874  de  regulamentar  uma  lei 
promulgada  em  1852,  porque  o  decreto  de  28  de  Fe- 
vereiro diz  expressamente  que  é  promulgado  em  execu  - 
fõo  das  leis  n.  641  de  26  de  junho  de  1852  e  n.  2450 
de  24  de  Setembro  de  1873,  relativas  a  concessões  de 
estradas  de  ferro,  e  não  se  pode  duvidar  de  uma  inten- 
ção claramente  manifestada. 
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Mas  a  determinação  do  que  se  deve  entender  por 
zona  privilegiada  de  uma  estrada  de  ferro,  feita  no  de- 
creto de  28  de  Fevereiro  de  1874  e  repetida  no  de  10 
de  Agosto  de  1878,  appHca-se  unicamente  ás  estradas 
de  ferro  que  se  devessem  construir  depois  da  data  da- 
quelles  decretos,  ou  também  ás  existentes? 

E'  incrível  que  sobre  tal  ponto  se  possa  estabe- 
lecer duvida. 

Definindo>se  o  que  é  zona  privilegiada  de  uma 
estrada  de  ferro,  faz-se  porventura  concessão  nova  ou 
priva-se  alguma  companhia  de  qualquer  vantagem  que 
lhe  houvesse  sido  anteriormente  concedida?  Ninguém 
o  dirá.  A  definição  tem  por  fim  apenas  estabelecer  o 
alcance  ou  a  extensão  dos  direitos  outorgados  pela  con- 
cessão de  zonas  privilegiadas. 

Mas  o  que  se  chama,  ou  se  considera  juridica- 
mente zona  privilegiada  de  estrada  de  ferro  não  pode 
ser  para  uma  companhia  cousa  differente  do  que  é,  ou 
deve  ser  para  outra  companhia,  porque  a  expressão 
tem  uma  única  e  idêntica  significação  para  indicar  a 
entidade  de  que  se  trata. 

Demais  as  disposições  interpretativas,  limitadas  co- 
mo  são  á  intelligencia  ou  sentido  das  interpretadas,  tem 
necessariamente  effeito  retroactivo,  por  que  não  se  re- 
putam disposições  novas,  acerca  de  todos  os  casos  que 
já  não  estiverem  juridicamente  decididos.  —  Demolom- 
be,  Oiurs  de  Code  NapoUon  vol  1.  n.66.  Oabba,  Teo- 
ria delta  retroattiviiá  delle  leggi  vol  1.  §  I.  —  Nov. 
19  Pref.  in/ine  e  Cap.  1. 

5uscitando-se  duvidas  reiteradas  sobre  a  noção  de 
zona  privilegiada,  o  Poder  Executivo,  com  a  attríbui- 
ção  constitucional  que  lhe  compete  de  entender  e  exe- 
cutar as  leis,  e  de  applicar  a  intelligencia   acceita   aos 
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actos  e  contractos  da  administração  publica,  resolveu 
todas  as  questões  definindo  o  que  era  zona  privilegia- 
da; e  declarou  no  art.  9  §  1.®  do  Decreto  de  28  de 
Fevereiro  de  1874  e  no  cap  3."  §  l.*  do  Dec  de  10  de 
Agosto  de  1878  —  que  a  prohibição  relativa  á  conces- 
são de  zona  privilegiada  não  comprehende  a  constnu> 
ção  de  outras  vias  férreas^  que  embora  partindo  do 
mesmo  ponto ,  mas  seguindo  direcções  diversas,  possam 
aproximar-se  até  cruzar  a  linha  da  estrada  a  cuja  cm- 
preza  foi  concedido  privilegio,  contanto  que  dentro  da 
zona  privilegiada  não  recebam  géneros  ou  passageiros 
mediante  frete  ou  passagem. 

Eis  ahi.  Zona  privilegiada  é  o  espaço  determinado 
e  parallelo  ao  eixo  da  estrada,  dentro  do  qual  outra 
estrada  de  direcção  diversa,  embora  se  aproxinie  ou 
cruze  a  primeira,  não  pode  receber  passageiros  ou  Cc\r- 
gas,  mediante  passagem  ou  frete. 

Não  era  necessário,  que  os  decretos  de  1874  e 
1878  o  dissessem,  porque  a  noção  decorre  do  próprio 
objecto  da  concessão.  Porque  é  que  se  concede  zona 
privilegiada  a  uma  estrada  de  ferro?  E'  para  evitar  a 
concurrencia  dos  lucros  no  traçado,  ou  nos  pontor.  in- 
termediários e  objectivos  da  estrada.  Tal  concurrencia 
não  se  pode  verificar  senão  pela  percepção  de  rendi- 
mentos do  trafego,  pelos  fretes  ou  pelas  passagens 
E  pois,  se  um  caminho  de  ferro,  embora  partindo  do  , 
mesmo  ponto,  dirigir-se  a  ponto  diverso,  sem  que 
no  seu  percurso  tome  passageiros  ou  mercadorias  na 
visinhança  determinada  de  outra  estrada,  nenhm  pre- 
juízo lhe  poderá  causar. 

Em  S.  Paulo,  onde  ha  maior  extensão  de  linhas  fér- 
reas estaduaes  do  que  em  qualquer  outra  parte  do  Brazil^ 
nem  mais  se  questiona  a  tal  respeito.  Da  estação  principal 
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da  linha  ingleza  sahe  a  estrada  de  Sorocaba  que  com 
aquella  se  prolonga  por  oito  kilometros  em  distancia 
talvez  menor  de  cincoenta  metros.  Da  linha  inglesai 
parte,  além  da  Sorocabana,  a  estrada  do  Norte,  que 
tem  sua  principal  estação  a  oitenta  metros  de  uma  das 
estações  da  dita  linha,  e  que  por  largo  espaço  come 
na  sua  zona  privilegiada.  Da  estrada  paulista,  junta  á 
estação  de  Campinas,  sahe  a  Mogyana,  que  começa  a 
estender-se  na  zona  da  paulista.  Ora  todas  essas  es- 
tradas de  ferro  foram  construídas,  em  parte  ao  menos, 
antes  do  anno  de  1874,  quando  ainda  o  Oovemo  não 
havia  determinado  a  extensão  dos  direitos  provenientes 
da  concessão  de  zona  privilegiada. 


XVIII 


AdquisiçAo  da  posse  pelas  Gamaras  munioipaes 


I 


A  pessoa  jurídica  ou  civil,  diz  Savigny,  é  um  su- 
jeito artificial  de  direitos  patrimoniaes.  E'  uma  creação 
do  direito,  consistente  na  capacidade  attribuida  a  um 
aggregado  de  pessoas  physicas  ou  de  bens  ( Vangerow 
§  25 ),  considerado  em  sua  unidade  collectiva. 

Mera  abstracção  do  direito,  a  pessoa  jurídica  não 
pôde  funccionar  por  si,  pelo  que  precisa  de  se  perso- 
nalísar  em  individuos,  que  sejam  os  orgams  do  exercício 
de  sua  capacidade  de  direito,  residente  não  nos  mem- 
bros da  corporação,  e  menos  nos  bens  da  fundação, 
mas  na  própria  pessoa  civil  como  tal,  em  sua  unidade 
jurídica  — ^Windsheid,  Dir.  das  Pandectas,  §  58. 

Tão  profunda  distincção  ha  entre  a  actividade  da 
pessoa  jurídica  e  a  dos  membros  componentes  delia, 
que  os  actos  da  maioría  ou  da  totalidade  dos  membros 
de  uma  corporação  desta  natureza  não  se  reputam  actos 
da  pessoa  jurídica  —  Savigny,  Syst.  2^  vol  §  90. 

Este  conceito  não  é  contrariado  pela  intervenção 
que  tinham  os  antigos  decuriones  das  cidades,  e  hoje 
os  membros  de  uma  assembléa  geral  de  accionistas. 
Em  ambos  os  casos  a  pessoa  jurídica  é  representada  por 
um  orgam  de  sua  administração  superior. 

Se  a  pessoa  jurídica  é  uma  entidade  ideal,  uma 
abstracção  do  direito,  não  pôde  adquirír  por  si  mesma 
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a  posse,  assim  como  não  pôde  praticar  acto  algum 
jurídico,  ou  qualquer  facto  concernente  á  geração, 
transferencia,  ou  dissolução  de  direitos. 

Na  impossibilidade,  porém,  de  adquirir  uma  pessoa 
jurídica,  por  si  mesma,  a  posse  das  cousas,  deveria 
ser  considerada  incapaz  de  tal  adquisíção,  ou  podel-a-ia 
conseguir  por  outro  modo? 

Ao  principio  negou-se  absolutamente  á  pessoa  moral, 
ao  municipio  por  exemplo,  a  faculdade  de  obter  a  posse 
—  municipes  per  se  nUiil  possidere  possunt,  cuia  uni 
( universi )  consentire  non  possunt  —  fr.  T  §  22  Dig.  de 
adq.  poss. 

Posteriormente  porém  foi-Ihe  reconhecida  essa  fa- 
culdade: hocjure  utimur,  ut  et  possidere  usucapere 
municipes  possint ;  idque  eis  per  servum  et  per  libe- 
ram personam  adquiritur  —  fr.  2.^  do  mesmo  ti- 
tulo. 

A  palavra  municipes  é  empregada  nos  textos  pe- 
la de  —  municipiaf  como  adverte  Savigny,  Syst  vol  2"* 
§  87  pag.  242. 

A  adquisição  pelos  escravos,  ou  por  uma  pessoa 
livre,  não  foi  admittida  a  um  tempo. 

Assim  que,  diz  Gaius  no  tit.  II  n.  80  dos  seus  com- 
mentarios,  podemos  adquirir  a  posse  pelos  escravos^ 
que  possuímos.  Ao  n.  90  declara  que  é  duvidosa  a  fa- 
culdade de  adquirirmos  a  posse  pelas  pessoas  in  ma- 
na ou  inmandpiOy  porque  não  temos  a  posse  dessas 
pessoas.  E  ao  n.  95  estabelece  a  regra :  por  pessoas  li- 
vres (per  llberos  homlnes),  que  não  temos  sujeitos  ao 
nosso  poder,  ou  não  possuímos  com  bôa-fé,  nem  por 
escravos  alheios  dos  quaes  não  tenhamos  o  usufructo 
ou  a  posse  justa,  nada  podemos  adquirir,  e  assim  diz- 
se — per  extraneas  personas  nihil  adquiri. 
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Referindo-se  ao  desenvolvimento  do  direito  neste 
ponto,  diz  Paulo,  Sent  L.  5**  tit.  2"*  §  2"*,  que  por  pes- 
soas livres,  que  não  estiverem  in  potestate  nostm,  nada 
podemos  adquirir ;  sed  per  procuratorem  adquiri  nobis 
possessionem  posse  vtUitatis  causa  receptam  est 

A  expressão  utilitatis  causa  indica  que  a  extensão 
foi  feita  por  um  motivo  de  utilidade,  extranho  á  razão 
ou  ao  systema  do  direito  —  Perezius  ao  Cod.  per  quas 
personas  nobis  adquiritur,  n.  8. 

Vários  textos,  como  os  frs.  51  de  adq.  poss.,  41 
de  usurp.,53  de  adq,  rer.  dom.,  §  5^  Inst.  per  quas  pers. 
nobis  adquiritur,  e  a  const.  1^  Cod,  de  adq.  poss.,  consa- 
gram o  principio  da  adquisição  da  posse  por  meio  de 
procurador,  per  extraneam  ou  per  liberam  personam. 

De  que  modo  porém  poderá  o  município  adquirir  a 
posse  per  liberam  personam  ? 

A  adquisição  da  posse  pelos  escravos  ou  por  pes- 
soas livres  é  a  que  os  autores  denominam  —  adquisição 
da  posse  por  terceiros. 

Para  a  adquisição  da  posse  por  este  modo  três  con- 
dições se  exigem. 

l""  E'  necessário  que  o  terceiro  seja  capaz  de  ad- 
quirir a  posse,  e  pratique  o  acto  da  apprehensão  no 
intuito  de  fazel-o  pela  pessoa,  para  quem  adquire  a 
posse. 

2^  Que  concorra  a  vontade  da  pessoa  para  quem 
se  vae  adquirir  a  posse. 

3^  Que  exista  um  laço  juridico  entre  a  pessoa  do 
representante  e  a  do  representado  -Savigny,  Posse  § 
26,  Maynz  Droit  Romain  §  171,  Serafini,  Istituz.  di 
dir.  rom.  §  52. 

Conseguintemente  se  a  pessoa,  para  quem  se 
trata  de  adquirir  a  posse,   não   tem   a  intenção  ou  a 
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vontade  de  fazel-o;  se  a  apprehensão  não  é  fafa  em 
nome  e  no  interesse  de  tal  pessoa ;  ou  se  embora  dadas 
estas  condições,  não  ha  relação  de  causalidade  entre 
o  acto  de  apprehensão  e  o  animus  possidendi  da  pes- 
soa para  quem  é  feita  a  apprehensão,  não  é  possível 
a  adquisição  da  posse  por  terceiros. 

II 

Pouco  direi  acerca  dos  dois  primeiros  requisitos 
da  adquisição  da  posse  por  terceiros,  porque  não  são  os 
mais  importantes  para  o  ponto  da  controvérsia. 

A.  O  primeiro  delles  é  que  o  representante  deve 
praticar  o  acto  de  apprehensão  pelo  representado.  Se 
quizesse  adquirir  a  posse  para  si,  o  representado  não 
a  poderia  adquirir  —  Paulo,  fr.  1  §§  19  e  20  ^  adq.  poss. 

Ihering  procura  refutar  o  texto  de  Paulo.  Mas  além 
de  ser  esta  opinião  opposta  a  textos  expressos  do  Diges- 
to, é  contraria  á  doutrina  geral  dos  autores  —  Du  role 
de  la  volante  dans  la  possession,  trad.  de  Meulenaere, 
pag.  252. 

A  regra  de  Paulo  soffre  uma  exepção  no  caso  do 
tradens.  E'  o  animus  deste  que  prevalece,  e  não  o 
de  quem  recebe  a  cousa  para  o  representante  —  fr.  13 
de  donat 

B.  E'  preciso  que  a  pessoa,  para  quem  se  trata  de 
adquirir  a  posse,  queira  fazer  esta  adquisição— ^gruira/f 6' 
possessio  non  adquiritur.  Se  a  ordem  para  a  apprehen 
são  foi  expedida,  indifferente  é  que  o  representante 
tenha  noticia  do  facto  da  apprehensão,  e  a  posse  ficará 
adquirida  no  momento  da  apprehensão;  é  neste  sentido 
que  a  posse  pelo  procurador  é  adquirida  na  ignorância 
do  constituinte. 
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Ha  pessoas,  porém,  que  não  podem  ter  o  animo  de 
possuir,  como  os  infantes  e  as  pessoas  moraes.  Os 
infantes  adquirem  a  posse  pelos  tutores,  e  as  pessoas 
moraes  pelo  orgam  de  sua  representação  em  virtude 
do  mandato  legal  de  que  os  representantes  são  in- 
vestidos —  Puchla,  Syst  e  storia  dei  dir.  priv.  rom. , 
trad.  de  Turchíarulo  §  226  in  fine,  Molítor,  Traité  de 
la  possession  n.  17. 

C.  Em  terceiro  logar,  é  preciso  que  exista  um  laço 
jurídico  entre  o  representante  e  o  representado  para  que 
este  possa  adquirir  a  posse  da  cousa  apprehendida 
por  aqueHe. 

Este  laço  pôde  ser  uma  relação  da  potestaSy  ou  um 
mandato. 

Assim  que,  o  escravo  possuído  pelo  proprietário, 
ou  mesmo  por  quem  delle  fosse  usufructuario  ou  pos- 
suidor de  boa  fé,  se  a  apprehensão  provinha  do  tra- 
balho do  escravo  ou  do  pecúlio  que  administrava,  ad- 
quiria a  posse  pelo  senhor,  usufructuario,  ou  possui- 
dor de  bôa  fé— fr.  21  pr. ,  54  §  4."*  de  adq.  rer.  do  nu , 
§  5.**  Insi  per  quas  pers.  nob.  adq. ,  f r.  1  §§  6.**  e  8.*», 
49  de  adq.  poss. 

Assim  como  o  escravo  adquiria  a  posse  para  o  se- 
nhor, o  filho  a  adquiria  para  o  pae,  sob  cujo  poder 
estivesse  —  fr-  50  adq. 

E  se  o  escravo  ou  filho-familias  administrasse  um 
pecúlio,  as  adquisições  por  meio  do  pecúlio  opera- 
vam-se  na  ignorância  do  possuidor — fr.  1,  §  5.<>  4,  44 
§  1.*  adq.  /?<75S. —Savigny,  Posse,  §  26. 

Fora  destes  casos,  a  posse  é  adquirida  por  meio  de 
mandatários ;  e  taes  podem  ser,  não  só  as  pessoas  que 
exercem  um  mandato  legal,  como  os  tutores  e  cura- 
dores, os  syndicos  e   representantes   das  corporações 
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e  mais  pessoas  jurídicas,  como  os  procuradores  espe- 
cialmente incumbidos  da  missão  de  adquirir  a  posse 
por  individuos  particulares,  ou  pelos  representantes 
legaes  das  pessoas,  que  só  por  meio  de  representação 
funccionam—Puchta,  lug.  ctt ,  Vangerow,  Syst  §  152, 
Arndts,  Pandette%  141,  Maynz,  §  171,  Mackeldey,  §  253. 

Adaptando  estas  noções  á  adquisição,  que  pessoas 
jurídicas,  e  especialmente  os  municipios,  podem  fazer 
da  posse  por  terceiros,  teremos  de  supprímir  natural- 
mente tudo  quanto  se  refere  á  adquisição  pelos  es- 
cravos e  pelos  filhos-familias,  visto  como  não  ha  mais 
escravos,  e  os  municipios,  como  todas  as  pessoas  ju- 
rídicas, não  têm  relações  e  direitos  de  familia. 

Os  municipios  adquiriam  a  posse  pelos  escravos, 
ou  por  uma  pessoa  livre— per  liberam  ou  extraneam 
personam — fr.  2.*'  Dig.  de  adq.  vel  am.  poss. ,  Inst.  de 
Just. ,  per  quas  personas  nobis  adq.  §  5.®  . 

Pessoa  livre,  no  sentido  dos  textos  indicados,  não 
é  a  pessoa  de  liberdade  psychologica.  Pessoa  livre  é 
a  pessoa  que  não  é  escrava,  ou  que  ao  menos  não  se 
acha  apparentemente  no  estado  de  escravidão,  moratur 
in  libertate. 

Dos  commentaríos  de  Oaius  e  das  sentenças  de 
Paulo,  nos  logares  já  indicados,  vê-se  manifestamente,  que 
ao  principio  só  por  intermédio  dos  escravos  era  per- 
mittida  a  adquisição  da  posse,  não  per  homines  liberos 
quos  neque  júri  nostro  subjectos  habemus,  neque  bona 
fide  possidemus.—Oams  II,  95— Per  liberas  personas, 
qucB  in  potestade  nostra  non  suni,  adquiri  nobis  nihil 
potest—Psiulo  V  2  §  2.\ 

Ex  his  apparet,  liberos  homines^  quos  necjure  vos-^ 
tro  subjectos  habetis .  •  •  nulla  ex  causa  vobis  acquiri 
posse.  Ex  hoc  est  quod  dicictur,  per  extraneam  personam 
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nihU  acquiri  posse  —  Inst.  §  5.^  per  quas  pers.  nob.  acb. 

Mas  chegou-se  a  admittir  utiUtatis  causa,  que  a 
posse  ao  menos  se  adquirisse  per  liberam  aut  axtra- 
neam  personam,  e  se  pôde  dizer  então,  que  adquiria- 
se  a  posse  per  servum  aut  liberam  personam. 

Mas  a  qualquer  pessoa  livre  era  permittido  adqui- 
rir a  posse  pelo  município,  sem  ordem  e  sem  manda- 
to, arbitraria  e  discrícionariamente  ? 

As  condições  exigidas  para  a  adquisição  da  posse 
por  terceiros,  sobretudo  a  necessidade  de  um  nexo  ju- 
rídico entre  o  apprehensor  e  a  pessoa  de  cuja  posse 
se  trata,  demonstram  que  sem  disparate  não  poderemos 
responder  affirmatívamente  á  questão. 

Sena  absurdo  e  irrisório  que  se  permittisse  a  qual- 
quer pessoa  adquirir  a  posse  por  um  município,  ou  por 
um  particular,  sem  que  para  tal  adquisição  estivesse  de 
algum  modo  autorisada.  Com  semelhante  processo  de 
adquisição,  cada  qual  poderia  dizer  que  —  todo  o  mun- 
do era  seu. 

Porém  demonstrarei  com  os  textos,  e  com  a  lição 
dos  mais  autorisados  jurisconsultos,  que  a  expressão 
persona  libera  tem  a  limitação  que  a  razão  do  direito  e 
o  bom  senso  lhe  imprimem. 

III 

O  mais  autorisado  dos  jurisconsultos,  depois  dos 
grandes  jurisconsultos  romanos,  escreveu  no  commen- 
tario  ao  fn  \2  de  servitutibus : 

Municipia  possunt  possidere  per  liberam  personam, 
videlicet  per  agtorem  et  Administratorem  —  fr.  2  de 
adq.  poss.,  fr.  7.^  §  3.**  ad  exhibendum,  quce  aiunt  — 
municipia  possidere  per  administratores  licet  per  se  pos- 
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sidere  non  possint  —  Cujas  vol.  III,  col.  290  ( Editio 
Pratensis ). 

No  commentario  ao  f r.  1  .<^  §  ultimo,  e  fr.  2  acq.  veL 
am.  poss,  diz  Cujas :  In  §  ult  hoc.  tit  docet :  munici- 
peSf  id  est  eives  cujuslibet  civitatis  per  se  níhil  possi- 
dere  posse,  guia  universi  consentire  non  possint  et  in 
acqairenda  possessione  sane  consensu,  animo,  volunfa* 
te  opus  est. ..  Per  servum  publicum  possidere  possunt, 
et  per  liberam  quoque  personam,  iit  ait  L  2.*  A-  /.,  id 
est  per  adorem  reipublioe . . .  Ad  hcec  ne  dicas,  muníci- 
pes per  se  possidere  fórum,  et  basilicam,  et  balneas  si- 
ve  thermas,  et  porticus,  et  theatra  vel  amphitheatra,  et 
campam  publicum,  vel  alia  loca  publicis  usis  deservan- 
tia,  quoniam  non  possident,  sed  his  promiscué  utuntur, 
et  longe  distat  usus  à  possessione.  Cujas,  vol.  IV  col  1 84. 

Commentando  os  mesmos  textos  no  livro  de  Pau- 
lo ao  Edicto,  adverte  o  sábio  jurisconsulto :  per  ser- 
vum . . .  sed  et  per  liberam  personam,  veluti  per  adorem 
( sic  vocatur  qui  res  municipii  gerit ),  munidpium,  sive 
rempublicam  possidere  posse  exemplo  privatorum,  qui 
et  per  liberam  personam,  veluti  per  procuratorem  etiam 
ignorantes  possessionem  acquirere  possunt  —  Cujas,  vol. 
VI,  col.  530. 

A  lição  de  Cujas  é  pois  que  os  munícipes  não  po- 
dem adquirir  a  posse,  quia  universi  non  possunt  con- 
sentire, e  a  adquisição  da  posse  exige  o  consentimento, 
o  animo  ou  a  vontade  de  possuir.  Os  munícipes  não 
possuem,  mas  usam  promiscuamente  das  cousas  desti- 
nadas ao  uso  publico,  e  muito  differentes  são  o  uso  e 
a  posse.  Mas  os  municípios  podem  adquirir  a  posse 
pelos  escravos  da  cidade,  ou  por  uma  pessoa  livre,  e 
tal  se  diz  o  ador,  o  administrador  do  município,  qui 
res  munidpii  gerit,  como  acontece  com  os  particulares. 
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que  também  adquirem  a  posse  per  liberam  personam, 
ou  por  um  procurador. 

Annotando  o  fr.  2.*>  de  adq.  poss.  —  idque  per  li- 
beram personam  adquiratur,  diz  Oodofredo :  procura- 
tarem  scilicet  generalem,  vel  specialem,  et  syndicum  — 
eos  qui  regunt  universitafem. 

Voet  é  claríssimo  sobre  o  caso :  adquirem  a  posse 
todos  os  que  podem  ter  o  propósito  de  possuir;  ac  proin- 
de  ipsa  municipia  non  per  se,  sed  per  servos  suos  aut 
ADMiNiSTRATORES  fr.  l.<»  §  ult,  fr.  2.<>  deucq.  poss.,  ff.  7.^ 
§  3.°  ad  exhibendum  —  Voet  ad  pandectas  XLI  tit.  2.® 
n.  6. 

Vejamos  a  lição  de  Savigny:  Eis  agora  como  se 
estabelece  a  posse  das  pessoas  Jurídicas.  Elias  podiam 
adquirir  direitos,  porque  todos  os  actos  jurídicos  dos 
seus  representantes  eram  sempre  considerados  como  actos 
próprios  delias,  e  este  principio  forma  a  essência 
DE  SUA  CONSTITUIÇÃO.  Quunto  ú  possc  porém  h^.via 
difficuldade,  porque  a  natureza  da  posse,  puramentd  de 
Jacto,  pareda  menos  compatível  com  essa  ficção*  Para 
resolver  a  difficuldade  admittiu-se,  que  em  matéria  de 
posse  a  pessoa  jurídica  era  também  representada  pelos 
seus  representantes  geraes  ou  por  seus  directores.  Ora 
todas  as  condições  exigidas  para  a  adquisição  da  pos- 
se em  um  possuidor  ordinário  devem  se  reunir  na  pes- 
soa physica  dos  representantes.  Assim  que,  devem  ter 
consciência  da  posse,  e  apprkhendel-a  por  si  mesmos, 
ou  POR  UM  MANDATÁRIO,  quc  cntrc  OS  romanos  podia 
ser  escravo.  —  Savigny,  Syst.  vol.  2.°  §  XCI  n.  III.  Con- 
fira-se  Molitor  pag,  37. 

E'  pois  de  toda  a  evidencia  que  libera  persona, 
como  intermediaria  da  adquisição  da  posse  para  os  mu- 
nicipios,  collegios,  e  quaesquer  corporações  que  tenham 
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personalidade  civil,  é  o  actor^  o  administrador,  o  orgam 
da  representação  jurídica  da  pessoa  moral,  ou  o  pro- 
curador nomeado  para  a  adquisição. 

Esta  doutrína,  que  os  autores  deduzem  dos  pró- 
prios fragmentos  do  Digesto  referentes  á  adquisição  da 
posse  per  liberam  aut  extraneam  personam^  é  confir- 
mada por  innumeros  monumentos  da  legislação  roma- 
na, e  pelos  princípios  mais  elementares  de  direito. 

Assim  que,  todo  o  título  do  Dig.  (\\\j  4)  quod 
cujuscumque  universitatis  nomine  vel  contra  agatur  con- 
tém disposições  concernentes  á  matéria. 

O  municipio,  como  qualquer  outra  pessoa  jurídica, 
tem  bens  communs,  uma  arca  commum,  e  um  agente 
ou  syndico  —  que  administra  os  negocias  da  com- 
munidade,    como   acontece   em  uma   republica  -     fr. 

O  agente,  ou  syndico  de  um  municipio,  intendem 
e  obra  em  nome  do  munidpio  —  f r.  2.<» 

A  ninguém  é  permittido  agir  em  nome  da  cidade 
ou  da  cúria,  senão  ao  designado  pela  lei  —  fr.  3J° 

Todos  os  negócios  são  geridos  pelos  syndicos  se- 
gundo o  costume  das  localidades  —  fr.  6.  §  1.** 

Os  titulos  do  Dig.  de  admin.  rerum  ad  dvivitates 
perf.  e  ad  municipalem,  assim  como  o  titulo  do  Cod. 
quo  quis  ordine  conveniatur,  ^tão  cheios  de  providen- 
cias sobre  a  gerência  dos  administradores  dos  municí- 
pios, geralmente  considerados  como  mandatários  — 
Mainz,  §  108  nota  22. 

O  municipio  é  uma  pessoa  moral,  pura  creação  do 
direito,  um  corpus  incertus,  incapaz  de  factos  e  actos 
jurídicos.  Para  adquirír  ou  transferír  direitos  precisa  de 
personificar-se  em  indivíduos  humanos,  que  são  os  or- 
gams  de  sua  representação. 
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Mas  o  municipio  pôde  adquirir  a  posse,  o  domínio, 
servidões,  créditos,  e  quasi  todos  os  direitos  patrímo- 
niaes. 

Como  ha  de  fazel-o,  a  não  ser  por  intermédio  dos 
seus  representantes  legaes,  ou  dos  procuradores  des- 
tes?! 

As  camarás  municipaes  podem  adquirir  bens  para 
o  municipio,  aceitar  doações  e  heranças;  trocar  bens 
do  municipio;  decretar  desapropriações  —  L.  de  13  de 
Novembro  de  1891,  arts.  46,  47  e  50.  Mas  a  todos  es- 
ses actos  antecede  ou  segue-se  a  posse.  Quem  a  adquire, 
senão  a  camará  municipal? 


IV 


Os  bens  do  municipio  —  universitatis — são  de  duas 
categorias :  uns  são  bens  próprios  do  conselho,  e  con- 
stituem o  seujpatrimonio ;  outros  são  do  uso  commum 
dos  habitantes  do  município  —  Ord.  L  1.""  tit.  66§§  11 
e  17,  L.  22  de  Setembro  de  1828  art.  2.**  §  10,  L  de 
1  de  Outubro  de  1828  arts.  41,  45  e  51  —  f  da  com- 
petência das  camarás  a  administração  e  conservação  dos 
bens  municipaes,  entre  os  quaes  se  gomprehendem 

TANTO   OS     PRÓPRIOS     MUNICIPAES,     COMO    OS   DE  USO 

GOMMUM  DOS  MORADORES  —  L.  de  13  dc  Novembro  de 
de  1891  art.  45. 

Uns  e  outros  são  do  domínio  e  posse  do  muni- 
cípio, que  exercita  estes  direitos  pela  camará  municipal. 
Os  próprios  logradouros  públicos,  ou  terrenos  de  uso 
commum,  como  os  campos  e  pastos  públicos,  são  da 
propriedade  e  posse  dos  municípios.  São  dos  termos 

DAS   VILLAS   E  LOGARES   PARA   OS   HAVEREM   POR   SEUS, 

e  os  cotarem  e  defenderem  em  proveito  dos  pastos. 
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CRIAÇÕES   E   L0GRAMENT08,     QUE  AOS    MORADORES   DOS 
DITOS   LOGARES   PERTENCEM— Ord.    L.   4,^   tit   43   §   12. 

Pertinent  ad  oppidum,  vel  civitatbm,  çuasiex 
prima  concessione  termini  illi  fuissent  donati  ad  utilita- 
tem  civium  et  incolarum ;  et  circa  eorum  dominium  et 
possessionem  habet  civitas  fundatam  suam  intentuh- 
nem  —  Portugal,  de  Donat  L  3.<»  cap.  42  n.  83. 

Das  cousas  publicas  municipaes  de  uso  commum 
os  particulares  têm  apenas  o  uso,  promiscué  atuntur, 
non  possident,  et  longe  distat  usas  á  possessione  — 
Cuj.,  loa  cit 

Não  seria  jurídico  derivar  do  simples  uso  pessoal 
dos  habitantes  a  posse  para  o  municipio. 

Quem  pretende  adquirir  a  posse  para  si  ou  para 
outrem  pratica  o  acto  da  apprehensão  com  o  animas 
domini,  isto  é,  apropria-se  da  cousa  possuída  para  si. 
ou  para  a  pessoa  representada  —  Savigny,  Syst.  lug.  cit. 

Prescindir  desta  relação  importante  é  prescindir  não 
só  dos  elementos  constitutivos  da  adquisição  da  posse, 
como  do  animo  de  possuir  no  representante  jurídico  do 
municipio,  e  do  laço  jurídico  indispensável  entre  este  e 
os  suppostos  apprehensores  da  posse. 

Para  se  constituir  um  logradouro  publico  é  neces- 
sário que  o  terreno  seja  publico,  adquirido  pelo  muni- 
cipio por  concessão  legitima,  ou  por  effeito  de  usu- 
capião. 

O  transito,  ou  qualquer  uso  pessoal^  que  se  houves- 
se feito  de  terrenos  particulares  em  aberto,  jamais  po- 
deria converter  em  logradouros  públicos  taes  terrenos, 
de  cuja  posse  o  municipio  não  fez  a  adquisição. 


I 
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XIX 

Beneficio  de  restituição  nfto  compete  ás 
Camarás  municipaes 

A  tendência  do  direito,  quanto  ao  beneficio  da 
restituição,  é  supprimir  o  seu  uso,  ou  restringir  os  ca- 
sos de  sua  applicação. 

Instituto  creado  pelo  direito  pretoriano  para  sua- 
visar  as  asperezas  do  antigo  direito  quiritario,  o  bene- 
ficio de  restituição  tinha  por  fim  a  revocação  de  actos 
validos,  porém  lesivos,  quando  existia  uma  justa  causa 
da  lesão,  como  a  minoridade,  a  ausência,  o  dolo,  a 
violência  ou  o  erro — Savigny,  Syst.  vol.  7.  §§  315  e 
seg.  320. 

Â  lesão  pelo  dolo,  pela  violência,  ou  pelo  erro  en- 
controu na  evolução  do  direito  meios  regulares  de 
reparação,  sem  necessidade  mais  do  beneficio  extraor- 
dinário da  restituição,  somente  admissível  nos  casos 
para  os  quaes  não  havia  remédio  ordinário.  E  o  aper- 
feiçoamente  do  direito  pela  introducção  do  Jus  gentium, 
e  pela  influencia  dos  preceitos  de  justiça  e  de  equida- 
de, tornou  quasi  inútil  uma  instituição,  proveniente  da 
severidade  do  antigo  direito  civil,  mas  que  estabelecia 
a  desigualdade  na  apreciação  e  uso  das  relações  jurí- 
dicas. 

D^ahi  vem  que  os  códigos  modernos  já  não  faliam 
do  beneficio  da  restituição  in  integram^  ou  coarctam 
o  seu  beneficio. 

Assim  que,  o  Cod.  civ.  fr.  arts.  1305  e  seg.  só 
concede  aos  menores  a  acção  de  lesão.  O  Cod.  ital. 
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declara  da  mesma  força  dos  actos  praticados  por  maior 
os  actos  do  menor  feitos  com  as  solemnidades  da  lei 
— art.  1 304,  e  nenhuma  distincção  estabelece  entre  pes- 
soas maiores  ou  menores  no  uso  da  acção  rescisória 
por  lesão  —  art.  1308,  O  Cod.  portuguez  abolio  ex- 
pressamente o  beneficio  da  restituição  dos  menores  — 
art.  297.  Os  Códigos  civis  da  Republica  Argentina,  do 
Uruguay,  do  Chile,  e  o  modernissimo  Código  civil 
allemão,  que  é  um  monumento  de  sabedoria,  não  tra- 
tam do  direito  de  restituição. 

A  nossa  legislação  civil,  que  é  ainda  a  que  nos 
veio  de  séculos  bárbaros,  adoptou  do  direito  romano 
o  beneficio  da  restituição,  assim  nos  actos  judidaes, 
como  nos  extrajudiciaes— Ordd.  L.  3.  tit.  41  pr.  tit.  42 
§    1,    tit.  86  §  6,  tit.  88  pr.  etc. 

Porém  as  leis  modernas  deram-lhe  golpes  profun- 
dos. O  nosso  direito  commercial  não  o  admitte  contra 
os  actos  dos  menores  commerciantes,  nem  contra  a  li- 
quidação de  sociedades  commerciaes,  nem  nos  casos  de 
fallencia — Cod.  com.  arts.  26  e  911,  Reg.  de  25  de 
Novembro  de  1850  art.  594,  Decr.  de  24  de  Outubro 
de  1890  art.  153;  e  segundo  a  intelligencia  do  Supre- 
mo Tribunal  Federal,  no  accordão  de  11  de  Dezem- 
bro de  1895  (questão  da  Igreja  do  Collegío  de  S. 
Paulo),  o  beneficio  da  restituição  não  pode  ser  opposto 
ás  dividas  hypothecarias — arg.  do  ari.  394  do  Reg.  de 
2  de  Maio  de  1890. 

E  nos  casos  em  que  é  allegavel  este  beneficio» 
mesmo  relativamente  a  menores,  nunca  o  poderá  ser 
quando  os  menores  tiverem  sido  partes  desde  o  prin- 
cipio da  causa,  ou  esta  não  tiver  corrido  á  sua  reve- 
lia, salvo  a  omissão  de  termos  regulares  do  processo 
—Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850  arts.  640  e   679, 
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Decr.  de  11  de  Outubro  de  1890  sobre  a  organisação 
da  justiça  federal  art.  334. 

•  Este  rápido  esboço  demonstra  que,  longe  decon- 
formar-se,  o  instituto  da  restituição  in  integram  re- 
pugna com  o  espirito  do  direito  moderno.  Um  exame 
imparcial,  diz  Serafini  em  suas  annotações  ás  pan- 
dectas  de  Arndt%  mostra-nos  que  entre  as  instituições 
do  direito  romano  nenhuma  ha  que  menos  razão  tenha 
de  ser  mantida^  e  de  influir  sobre  o  estado  actual  do 
direito— AmdtSj  Tr.  delle  Pand.  §  117  nota  3. 

Entre  as  pessoas  ás  quaes  o  direito  romano  ampliou 
o  beneficio  da  restituição  dos  menores,  comprehendiam- 
se  as  respublicce — Const.  4.  Cod.  quibus  ex  causis  — 
Respublica  minorum  jure  uti  solet,  ideoque  auxilium 
restitutionis  implorare  debet. 

A  expressão  respublica  não  significa  o  estado,  ou 
a  nação,  porém  a  civitaSy  pois  que  toda  corporação 
politica  era  uma  respublica — Savigny,  Syst.  §§  324  e 
326,  vol.  7.  pag.  162  e  172.  —  Na  maior  parte  das 
regras  do  direito  a  palavra  respublica  designa  uma 
municipalidade. 

O  beneficio  dos  menores^  diz  Maynz,  foi  am- 
pliado pelos  imperadores  ás  cidades  e  ás  communas  — 
§160. 

Mas  ás  municipalidades  é  possível  competir  ainda 
esse  beneficio  dos  menores—minorum  jure  uti  ? 

O  município  é  actualmente  entre  nós  uma  entidade 
independente  e  autónoma,  investida  de  poder  publico 
Const.  do  Estado  de  S.  Paulo  art.  53  §  5.  e  art.  54 
L.  estad  de  13  de  Novembro  de  1891  arts.  2.  e  7. 

E  não  é  um  contrasenso  equiparar-se  aos  menores^ 
para  o  fim  de  gozar  do  beneficio  de  revocação  de 
actos  ou  processos  lesivos,  uma  corporação  de    sobe- 
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rania  politica,  e  que  tem  a  livre  administração  e  dis- 
posição dos  seus  bens?! 

Que  semelhança  ha  entre  pessoas,  que  pela  defi- 
ciência da  idade  podem  ficar  lesadas  em  seus  contractos 
e  em  suas  acções,  e  que  por  isso  mesmo  são  pessoas 
tutelladas  e  protegidas,  e  corporações  depositarias  do 
poder  publico,  absolutamente  capazes  do  exercício  pleno 
do  direito  dos  bens? 

Quando  não  procedesse  esta  razão  para  excluir  as 
municipalidades  do  beneficio  da  restituição  in  inte- 
gram, o  art.  14  da  lei  de  10  de  Setembro  de  1893, 
que  denega  ás  pessoas  jurídicas  o  beneficio  da  resti- 
tuição, seria  decisivo.  Não  ha  duvida,  de  que  a  mu- 
nicipalidade seja  uma  pessoa  jurídica,  e  como  tal  é 
que  tem  um  património,  contrahe  obrígações,  demanda 
e  é  demandada. 

As  pessoas  que  gozam  do  beneficio  da  restituição 
dos  menores  não  o  podem  exercer,  se  foram  sempre 
presentes  á  acção  desde  o  seu  príncipio,  como  é  ex- 
presso no  art.  640  do  Reg.  de  25  de  Novembro  de 
1850,  que  é  a  nossa  lei  de  processo  civil,  em  virtude 
do  disposto  no  Decr.  de  19  de  Setembro  de  1890. 

Por  tanto  quem  nunca  foi  revel  aos  termos  da 
acção,  antes  compareceu  e  defendeu-se  em  todos,  não 
pode  invocar  o  beneficio  da  restituição,  quando  o  pos- 
suísse, contra  as  sentenças  proferídas  na  causa,  a  que 
sem  interrupção  alguma  assistio. 

Accresce,  que  para  o  uso  do  beneficio  de  restitui- 
ção contra  a  sentença,  ou  contra  o  processo,  é  indispen- 
sável que  a  sentença  tenha  sido  proferída  injustamente, 
contra  o  merecimento  dos  autos,  ou  que  no  processo 
se  houvesse  omittido  termo  ou  forma  prejudicial  ao  bene- 
ficiado—Ord.  L.  3jtit.  41  pr.  e  §  1.,  Reg.  de  1850  art.  679. 


XX 


Posse  das  servidões 

A  posse  não  se  exercita  somente  sobre  as  cousas 
corpóreas,  consideradas  como  objecto  de  propriedade, 
mas  também  sobre  cousas  incorpóreas  ou  direitos,  que 
são  fracções  ou  desmembramentos  do  dominio;  no  pri- 
meiro caso  ha  a  possessio,  no  segundo  a  çuasi  posses- 
sio  —  ou  a  rei  possessio,  e  a  jurispossessio  —  Savigny, 
Trat.  da  Posse  §§  12  e  44.  —  Arndts,  Pandette,  §  129. 

A  analogia  juridica  entre  a  posse  dos  direitos  reaes 
e  a  posse  das  cousas,  demonstra-se  pela  identidade  dos 
meios  de  defeza  tratando-se  de  servidões  pessoaes  — 
fr.  4  Dig.  uti  possidetis,  fr.  3  §§  13  e  14  d!?  w,  fr. 
60  de  usufrudu;  e  pela  semelhança  delles,  ao  menos 
quanto  ao  seu  fundamento  e  fim,  tratando-se  das  ou- 
tras servidões  —  ideoque  et  interdida  vetuti  possessó- 
ria constituía  sunt  —  fr.  20  Dig.  de  servitutibus.  Savi- 
gny  —  Posse  §  46. 

No  direito  actual  estão  em  desuso  os  interdictos 
especiaes  dos  romanos,  e  os  de  manutenção  e  espolio 
supprem  os  mais  para  a  defeza  da  posse.  E'  assim 
que  se  usa  do  interdicto  retinendoe  possessionis,  tanto 
para  a  manutenção  da  posse  das  cousas,  como  para  a 
da  posse  das  servidões—  Lobão  Interd.  §§  94  e  95, 
Cor  Pelles,  Dout  das  Acções  §  190  e  notas. 

Do  exposto  se  vê,  o  que  é  aliás  de  direito  vulgar, 
que  a  posse  de  uma  servidão  é  uma  verdadeira  posse, 
provida  das  mesmas  acções  que  a  posse  das   cousas. 
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Esta  posse  constitue-se  pela  apprehensão  material 
da  faculdade,  que  é  o  seu  objecto ;  e  pois  embora  não 
haja  servidão  legitimamente  adquirida,  verifica-se  a 
posse  da  servidão,  desde  que  a  servidão  é  exercitada. 
Indagar,  portanto,  da  legitimidade  da  adquisição  da  servi- 
dão para  conhecer  se  a  posse  da  servidão  existe,  é  tão 
absurdo  como  indagar  da  acquisição  do  domínio  para 
saber  si  existe  a  posse  das  cousas  —  nUiU  commune 
habet  proprietas  mm  possessione. 
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Servidão  de  agua,  que  nasce  e  corre  de 
prédio  superior,  como  se  adquire 

E'  de  direito  incontestável,  na  determinação  do  re- 
gimen das  aguas,  que  as  nascidas,  ou  que  entram  em 
um  prédio,  não  sendo  rios  públicos,  são  da  proprieda- 
de e  posse  do  dono  do  terreno  em  que  ellas  tiverem 
origem ;  e  pelo  curso  de  taes  aguas,  ainda  por  tempo 
immemoríal,  nos  prédios  inferiores,  os  senhores  destes 
prédios  não  adquirirem  posse  ou  direito  algum,  salvo 
o  caso  de  servidão  legitimamente  constituída  —  fr.  1  §  16 
D.  de  Aqua  quotid.,  const.  6  e  10  Cod.  de  Servituti- 
buSy  Coepola  de  Servitutibus  Tr.  2  n.**  52  e  seg.,  Voet 
ad  Pandectas  L.  8.°  tit.  3.°  n.°  6,  Portugal  de  Donatio- 
nibus  L.  3.**  cap.  IV  n.°  25  e  seg.,  Pegas  de  Obligat  et 
action.  cap.  241  n.««  158, 166,  168  a  170,  Lobão  Aguas 
§§  18,  65  e  66. 

A  razão  é  evidente ;  a  agua  que  nasce  em  terreno 
particular  é  parte  ou  accessorio  do  respectivo  prédio; 
e  se  corre  para  os  inferiores  é  em  virtude  da  servidão 
a  que  estes  são  obrigados  de  receber  as  aguas  dos 
prédios  superiores.  5/  qu(B  semtus  hic  qucereretur,  in 
eo  ntagis  consisteret,  quod  inferiora  prcedia  superiori 
servant  in  aqua  supérflua  exciplenda  —  Voet,  log.  cít., 
B.  Carn.,  IV.  §  30  n."  1  e  seg. 

<  A  sujeição  dos  fundos  inferiores  aos  mais  eleva- 
dos, diz  o  douto  Pardessus,  de  receber  as  aguas  que 
daquelles  decorrem,  não  envolve  reciprocidade ;  da  obri- 
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gação  imposta  ao  respectivo  proprietário  de  recebel-as 
não  se  deriva  o  direito  de  exigir  a  transmissão  delias 
—  Traité  des  servitudes  n.^  93. 

O  proprietário  do  fundo  superior  pôde  pois  fazer 
de  taes  aguas  o  uso  que  quizer,  reserval-as  inteiramente 
para  si,  ou  concedel-as  a  terceiros,  sem  que  ao  menos 
o  do  fundo  inferior  possa  allegar  si  quer  o  direito  de 
posse,  que  na  realidade  não  tem  —  Aut.  cit.  Dominas 
fundi  in  quem  aqua  fuit  ingressa  ad  suam  utUitatem 
potest  illam  continere,  neque  prohiberi  valet  ab  habente 
proedia  inferiora,  et  hcec  est  receptissisma  opinio.  Licet 
per  tempus  immemoriale  naturaliter  flueret  in  fundam 
et  prcedia  inferiora  vicini,  quia  adhuc  contineri  et  mu- 
tari  potest  ad  libitum  à  domino  prcedii  superíoris,  in 
quo  aqua  nascitur,  vel  in  quem  ingressa  fuit.  Inde  do- 
minus  inferior,  si  flueret  aqua  etiam  per  mille  annos 
ususfueritf  nullam  sibi  possessionem  acquirit  — 
Pegas  Res.  forenses  cap.  241.  n^*  168  a  170,  B.  Carn. 
IV  §31  n.«  11. 

Para  que  o  proprietário  do  prédio  inferior  adquira 
direito  ás  aguas,  que  recebe  do  prédio  superior,  é  in- 
dispensável que  IFie  sejam  concedidas  por  algum  titulo, 
ou  que  as  tenha  feito  também  suas  por  meio  da  usu- 
capião. Neste  caso  ficará  gozando,  no  prédio  superior» 
da  servidão  de  aqueducto,  que  é  o  direito  de  tirar  agua 
de  terras  ou  por  terras  de  outrem. 

A  usucapião  presuppõe  a  posse,  é  a  apprehensão 
pelo  uso,  usucapere ;  e  a  posse  não  existe  sem  factos 
que  demonstrem  a  intenção  de  gozar  da  cousa  como 
própria,  sem  o  animas  dominu  A  circumstancia  de  re- 
ceber o  proprietário  de  um  prédio  inferior  as  aguas,  que 
correm  do  prédio  superior,  não  demonstra  tal  intenção ; 
porque  ella  provém  do  simples  dever  juridico  de  sêf" 
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frer  esse  esgotamento.  O  que  é  preciso  pois  para  a  ap- 
prehensão  da  posse  das  aguas,  até  então  da  exclusiva 
posse  de  outrem?  E'  precisa  a  usurpatiOy  que  é  o 
modo  pelo  qual  re  adquire  a  posse  de  cousa  já  pos- 
suída, e  este  facto  se  verifica  por  meio  de  obras  rea- 
lisadas  no  prédio  visinho  para  a   conducção  da  agua 

—  Oepola  De  servitatibus  T.  2.  n"**  59,  61,  Voet  ad 
Pandectas  L.  8.<>  tit.  3.®  §  6.°  —  si  vero  opere  manufacto 
in  prcedio  saperiore  inferiorís  fundi  dominas  aguam  in 
suam  derivaverit,  cum  ita  prasscripUone  jus  aquce  du- 
cendce  prcedio  inferiori  qucesitum  est,  etc  Cod.  civil 
fr,  art.  641  —  Cod.  civil  italiano,  art.  541  —  Demolombe, 
Des  Servitudes  nj^  80. 

Se  porem  as  aguas  correrem  naturalmente,  e  não 
por  obras  feitas  no  prédio  superior  pelo  dono  do  pré- 
dio inferior,  embora  este  haja  construído  encanamentos 
em  suas  terras  para  mover  machinas,  ou  aproveitar  as 
aguas  de  outro  qualquer  modo,  nenhuma  apprehensão 
e  começo  de  servidão  se  verifica,  porque  o  proprietário 
do  prédio  superior  nada  tem  com  semelhantes  obras 
feitas  em  terreno  alheio,  e  sem  violação  de  seu  dominio 

—  Lobão   Aguas  §§  131,  132,  133  e  134. 

A  base  da  usucapião  é  a  posse,  e  a  posse  neste 
caso  é  sempre  uma  violação,  que  o  tempo  legitima. 

O  proprietário  inferior,  que  se  limita  a  construir 
obras  em  seus  terrenos,  accrescenta  Demolombe  a  este 
judicioso  conceito,  nada  possue,  nem  sobre  o  prédio 
do  proprietário  superior,  nem  sobre  a  agua  da  fonte  que 
sahio  desse  prédio  livre  de  toda  a  servidão,  e  que  já 
não  pertencia  ao  proprietário  da  fonte,  quando  delia 
se  utilisou  o  proprietário  inferior  em  suas  terras ;  por- 
tanto este  nada  pode  adquirir  por  prescripção  »  Demo- 
lombe ~  obra.  cit. 
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Mas  ainda  que  houvesse  adquirido  posse  e  servi- 
dão da  agua  que  do  prédio  superior  deflue,  não  se 
poderia  impedir  que  o  proprietário  delia  gozasse  da 
agua  na  medida  de  suas  necessidades,  no  que  não  oc- 
corre  perturbação  de  posse  alheia,  senão  o  exercício  da 
própria.  « Melhor  é,  diz  Perezius,  o  direito  do  senhor 
da  agua,  do  que  o  do  titular  da  servidão,  pois  que 
aquelle  pôde  reter  a  agua,  quanta  fôr  necessária,  sem^ 
que  seja  obrigado  a  demitir  senão  aquella  que  restar^ 
Perezius  ao  tit.  do  Cod.  de  Servitutibus  n.<»  11. 
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Servidão  adquirida  sobre  o  prédio  visinlio 
por  obras  construidas  antes  de  anno  e  dis.  In- 
telligencia  da  Ord  L.  l.""  tit.  68  §  22  e  25 

Dispunha  a  Ord.  L  1.''  tit.  68  §  22,  que  os  almo- 
tacés  conhecessem  das  demandas  —  sobre  o  fazer  ou 
não  fazer  de  paredes  de  casas,  de  quintaes,  portaes, 
janeLlas,  frestas  e  eirados,  ou  tomar  ou  não  tomar  de 
aguas  de  casas,  etc;  e  no  §  25  declara  que  « tendo 
alguém  feito  Janella,  fresta  ou  eirado  com  peitoril,  em 
caso  que  a  não  podia  fazer,  depois  de  ser  passado 
anno  e  dia,  se  a  parte  era  presente  no  lugar,  onde  se 
fez,  já  o  não  poderá  obrigar  a  desfazel-a^  posto  que 
se  queira  alevantar.  » 

Se  o  §  25  da  Ord.  falia  somente  de  janella,  fresta 
ou  eirado,  o  §  22  allude  a  quaesquer  obras,  e  com  es- 
ta generalidade  a  doutrina  e  a  jurisprudência  tem  en- 
tendido o  interdicto  de  demolição  de  obras  prejudiciaes 
aos  edifícios  vizinhos,  passado  anno  e  dia  de  sua  cons- 
trucção. 

Qui  vicino  sciente  et  paciente  opus  fecit,  non  po- 
test  idem  vicinus  agere,  ut  opus  destruatur —  Barb. 
á  Ord.  L.  1."  tit.  68  §  22  n.   1. 

€  Interdictum  uti  possidetis.  . .  pro  moléstia  et 
turbatione,  quce  semper  instat,  semper  datur,  et  com- 
petit  pro  destruendo  cedificato.  Nisi  pars  sit  prcesens  in 
loco,  ubi  novum  opus  factum  fuit,  tunc  enim  anno 
transacto,  et  ea   non   contradicente,    locum    non    ha- 
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bet  destrudio  (Bdifidi  »  —  Silva  á  Ord.  L.  3  tit.  78 
§  4.«  n.  14. 

Nos  commentarios  de  Pegas  á  Ord.  Llv.  1.*  tit  68 
§  25  encontram- se  vários  julgados,  em  que  a  disposição 
da  lei  é  applicada  não  só  á  abertura  como  ao  fecha- 
mento de  janellas,  e  a  quaesquer  obras,  como  paredes 
e  outras  —  pags.  53,  105,  etc. 

Borges  Carneiro  (IV  §  57)  interpreta  a  Ord.  com 
a  generalidade  exposta  —  <  nos  casos  em  que  a  obra 
não  pódefazer-se  por  direito,  comtudo  se  o  vizinho  estan- 
do presente  naquelle  lugar,  não  a  embargou  dentro  de 
anno  e  dia,  não  pode  mais  fazeUa  destruir.  Pelo  que, 
se  ha  mais  de  anno  e  dia  existe  a  obra  illegal,  como  trave 
mettida  em  parede  alheia,  janella  sobre  casa  ou  quin- 
tal de  outrem,  beira  comprida,  etc,  não  pode  já  ser 
demolida. » 

No  mesmo  sentido,  e  com  a  autoridade  de  Voet 
ad  Pandectas  L.  8,  tit.  4.°  §  6.<*  e  de  outros  muitos, 
Lobão,  Casas  §  50. 

O  direito  romano  contém  disposições  idênticas. 
Ninguém  pôde  fazer  obras,  que  prejudiquem  ao  vizi- 
nho, no  escoamento  das  aguas  pluviaes :  mas  se  a  obra 
foi  feita  com  a  tolerância  do  vizinho,  já  este  não  a  pô- 
de desfazer  pelo  interdicto  aqace  pluvice  arcendce  —  La- 
beo  ait,  si  patiente  vicino  opus  fadam,  ex  quo  ei  aqua 
pluvice  noceat,  non  teneri  me  adioní  aquce  pluvice  ar- 
cend(B  —  fr.  19  Dig.  de  aqua  pluvice. 
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Simnlaç&o  e  inofflciosidade  das  doações 

A  simulação  não  ó  por  si  somente  um  vicio  dos  ac- 
tos jurídicos.  Muitas  vezes  a  própria  forma  dos  actos 
é  simulada.  Eram-no  a  antiga  mancipatio^  a  venda  sub 
hasta,  todas  as  bonorum  possessiones  dos  romanos,  e 
ainda  hoje  o  são  a  clausula  constituti,  a  tradição  symbo- 
liça,  etc. 

O  que  faz  da  simulação  um  vicio  é  a  fraude.  Não 
se  pronuncia  a  palavra  simulação,  diz  Oiorgi,  sem  oc- 
correr  a  idéa  de  fraude, 

É  máxima  geral  hoje,  adverte  o  judicioso  Tou- 
lier,  que  todos  os  actos  simulados,  exemplos  de  dolo  e 
de  fraude,  devem  valer  e  subsistir  da  maneira  porque 
as  partes  contratantes  entenderam  pol-os  em  execução 
— Droit  civil  /rançais  VI  n.  180. 

A  jurisprudência  e  os  autores,  repete  Larombière, 
tem  reconhecido  a  validade  de  todas  as  convenções  so- 
bre causa  simulada,  comtanto  que  sejam  exemplas  de 
fraude  e  de  dolo  contra  as  pessoas,  ou  contra  a  lei — 
Theorie  et  pratique  des  oblig.  — ao  art.  1132  n.  9  — 
Aurt>y  et  Rau,  Cours  de  droit.  civ.  fr.  I  §  35. 

As  simulações  são  illicitas,  adverte  Dalloz,  quando 
tem  por  fim  illudir  uma  lei  prohibitiva,  escapar  a  ama 
lei  fiscal,  ou  cobrir  uma  incapacidade  de  dar  ou  de  re- 
ceber—  Rep.  vb.  Obligations  n.  1027. 

Valasco,  o  mais  autorisado  dos  nossos  praxistas, 
de  quem  dizia  Mello  Freire  —  gerit  consulatum  sine  col-- 
lega,  depois  de  advertir  que  in  simulatione  inest  dolus. 
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e  de  colligir  as  distincções  dos  antigos  escriptores  so- 
bre a  matéria,  chega  á  judiciosa  conclusão  de  Bar- 
tolo: 

Exceptio  simulationis  obstat,  quando  in  viritate 
nihil  agere  partes  voluerunf,  vel  quando  tacife  agitar 
inter  partes  aliquid  invalidam  vel  turpe ; — secus  si  in 
veritate  aliquid  agebatur,  licct  caderet  in  speciem  alte- 
ruis  obligationis,  quui  tuna  in  illa  specie  quce  potest 
valere,  subsistit.  Eis  ahi  :  se  usando  da  simulação  as 
partes  nada  tiveram  em  vista  contractar,  como  nas  ven- 
das imaginarias  (fr.  55  Dig.  de  contr.  emption.),  ou  se 
acobertaram  um  contracto  illicito,  a  simulação  annulla 
o  acto ;  mas  se  na  realidade  contractaram,  posto  que 
por  outra  espécie  de  obrigação,  valerá  o  acto  na  es- 
pécie em  que  puder  subsistir — Vai.  Cons.  154  n.  5. 

A  esta  magistral  synthese  de  [Bartolo  accrescenta 
Valasco,  para  maior  clareza :  quando  contractas,  qui 
occultatur,  est  licitus  alias,  sed  ocailtatur  in  fraudem 
fisci,  vel  tertii;  hcec  enim  est  simulatio  reprobata  et 
nulla,  quce  nocet  tertio  vel  fisco,  et  isiud  comprehendi- 
tur  sub  illo  secundo  membro  distinctionis  Bartoli,  quan- 
do agitar  inter  partes  aliquid  invalidam,  vel  turpe,  ut 
bene  explicai  nosira  lex  regia  libr  4  tit.  15  pr.  (na, 
nova  comp.  Ord,  L.  4.  tit.  71    pr.)  —  Cons.  cif.  n.  6. 

Almeida  e  Souza,  depois  de  transcrever  de  Strykio 
e  Altimaro  proposições  como  as  seguintes  :  5/  nega- 
tium,  quod  simulato  contracta  latitat  de  jure  subsistere 
potest,  non  solemus  ejusmodi  pacta  reprobare;  —  si- 
mulationis conjectura  cessat,  quando  ita  vere  potest 
contrahi; — quod  vere  gestum  est,  illud,  si  inhil  impediat, 
valet  et  subsistit,  non  obstante  quacumque  simulatione, 
Almeida  e  Souza  conclue  com  esta  observação  geral 
de  Pegas  : 
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Toda  simulação  deve  pois  ter  alguma  causa  occulta, 
que  tenha  as  vistas  no  prejuízo  de  terceiro  ou  do  fisco ; 
quando  em  juizo  se  allega  uma  simulação  sem  causa 
exdue-se  tal  allegação  de  ^simulação — Notas  a  Mello  L. 
1"  tit.  VIU  §  80. 

Mas  para  que  accumuiar  citações,  si  legem  habe- 
mus  ?  Esse  caracteristico  da  simulação  reprovada  está 
expresso  com  todas  as  letras  na  Ord.  L.  4  tit.  71  pr. 
contractos  simulados,  que  algumas  pessoas  fazem  mali- 

CIOSAMENTE  EM  PREJUÍZO  DE  SEHS  CREDORES  E  DH 
OUTRAS  PESSOAS  E  DE  NOSSOS  DIREITOS,  E  POR  DE- 
FRAUDAR  NOSSAS    LEIS   E    ORDENAÇÕES. 


11 


Inofficiosa  doação  se  considera  a  que  é  feita  pelos 
pães  contia  os  officios  de  piedade. 

Eln  nota  ao  art.  92  da  Cons.  das  leis  o  snr.  Dr 
Teixeira  de  Freitas  diz:  Nossa  legislação  só  prevenia 
os  casos  de  doação  inofficiosa  das  Ordd.  L.  4  tit.  47 
§  1\  tit.  65  §  P  e  2%  e  tit.  97  §  3.  Em  nota  ao  art. 
420  accrescenta  o  douto  jurisconsulto:  nâo  ha  exem- 
plo em  nosso  foro  de  revogação  por  inofficiosidade  de 
doação  feita  pelo  pai  a  extranhos;  as  doações  inof ido- 
sas que  conhecemos  são  as  da  Ord,  L.  4  tit.  97  §   3. 

Mas  não  acceitemos  a  opinião  do  snr.  Teixeira 
de  Freitas,  e  invocando  os  subsidies  do  direito  roma- 
no, vejamos  quaes,  e  quando,  podem  ser  inofficiosas 
as  doações. 

A  inofficiosidade  das  doações  só  apparece  no  di- 
reito romano  novissimo,  e  no  Código  de  Justiniano. 
Não  foi  definida  logo,  e  representava-se  apenas  como 
o  resultado  de  liberalidades  immodicas,  immensce — Uni- 
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versas  faculdates  soas  donationibus  exhaurii  —  Si  pater 
omnem  patrimonium  suam  impetu  quodam  immenscB 
liberalitatis  effadit— Patrimonium  saum  immensis  do- 
natiorúbus  exinanisset~Si  totas  factdtates  tuas  per  do- 
nationes  vácuas  fecisti — Const.  1.  2.  3.  e  5,  Cod.  de 
inoffitíosis  donationibus  (3,  XXIX). 

Posteriormente  limitou-se  a  inofficiosidade  ao  excesso 
das  legitimas,  conforme  a  lei  Falcidia.  E'  o  que  dispoz 
a  Nov.  92  cap.  1.,  di  qual  se  extrahio  a  authentíca 
Unde  et  si  parens,  Cod.  de  inoff.  test — Si  parens  in 
quendam  liberorum  vet  in  quosdam  donationem  immen- 
sam  fecerit,  quisque  tantum  ferat  ex  hereditate  nomine 
FatddicB,  quantum  poterat  ante  donationem  deberi 
(Const,  6  Cod.  3,   XXVIII). 

Desta  lei  importante  se  vê:  1)  que  a  doação  pôde 
ser  inofficiosa,  ou  seja  feita  a  filhos,  ou  a  extranhos — 
in  quendam  liberorum  vet  in  quosdam,  (posto  que  se 
possa  ler — in  quendam  vel  in  quosdam  liberorum) ;  2) 
que  a  inofficiosidade  da  doação,  ou  antes  a  lesão  da 
legitima,  determina-se  pelo  estado  do  património  do 
doador  ao  tempo  da  doação—  quantum  poterat  ante 
donationem  deberi. 

Esta  segunda  regra  é  a  da  doutrina  acceita. 

Doneau,  o  emulo  de  Cujas,  o  mais  profundo  com- 
mentador,  que  se  conhece  do  direito  romano,  expli- 
cando o  que  se  deve  entender  por  doação  inofficiosa, 
ensina  no  L.  XIX  cap.  11  n.  5  dos  seus  commentaríos: 
qualisfuerit  donatio,  gum  facta  est  qucerimus;  e  no  n. 
6 — sit  donatio  superior,  quce  intra  lbgitimum  modum 
AB  iNiTio  coNSTERiT ;  uec  ullo  eveutu  adque  ullo  facto 
donatoris  inofficiosa  fieri  potest,  qUíE  ab  initio  non 
FUiT.  Para  se  conhecer  a  legitimidade  da  doação,  cum- 
pre indagar  do  tempo  em  que  foi  feita— cúm  facta  est: 
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é  valida  a  que  ab  initio  foi  feita  de  modo  legitimo, 
isto  éy  a  que  bem  podia  ter  sido  feita  ao  tempo  em 
que  o  foi;  e  a  que  foi  assim  feita  não  pôde,  por  qual- 
quer acontecimento,  ou  facto  do  doador,  tomar-se 
inofficiosa  depois.  A  razão  disto  é,  accrescenta  o  in- 
signe jurisconsulto,  o  principio  constante  do  direito 
civil,  de  que  nenhum  acto  praticado  legitimamente  pô- 
de se  infirmar,  ainda  que  chegue  ao  caso—á  quo  inci- 
perat  non  potest  No  mesmo  sentido  —  Heimberger  Dir. 
rom.  §  550. 

Com  a  doutrina  de  Donellus  está  a  de  Valasco 
na  cons.  189,  que  se  inscreve  —  qaod  tempus  inspicia- 
tur  ut  donatio  seu  dos  inofficiosa  dicatur.  Depois  de 
referir  e  contestar  outras  opiniões,  que  não  tiveram 
curso,  chega  no  n.  16  e  seg.  a  assentar  a  opinião 
commum,  a  da  glosa,  de  que  ao  tempo  da  doação 
deve-se  referir  a  inofficiosidade  da  doação  —  cum  in 
hac  querella  tbmpus  factíE  donationis  consideretur 

JUXTA   QUOD   donatio   NON   BST     INOFFICIOSA,    profcctO 

casus  superveniens  non  debet  quidem  mutare — cit  cons. 
n.  19. 

Considerato  lo  stato  dei  património  quale  era  pri- 
ma che  fosse  compiuta,  non  lasci  quanto  basti  per  la 
legittima  —  Arndts,  Pandette  §  597. 

Pour  juger  la  question  de  savoir  si  la  donation  a 
été  inofficieuse,  on  prend  le  patrimoine  tel  qu^il  se  trou- 
vait  au  moment  de  la  donation— Msiynz  Droit  romain 
III  §  475  nota  64.  O  mesmo  segue  Mackeldey  §  465 
letra  a,  Vangerow  (Crescenzio)  §257. 

Das  doações  inofficiosas,  previstas  nas  Ordenações 
do  Reino,  umas  o  são  conforme  os  bens  do  doador 
ao  tempo  da  doação,  e  outras  conforme  a  sua  he- 
rança. 
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Assim  que  na  Ord.  L.  4  tit.  47,  tratando-se  das 
arrhas  prometidas  ou  doadas  pelo  mando  á  mulher 
no  casamento  por  contracto  de  dote  e  arrhas,  deter- 
mina-se  que  as  arrhas  não  excedam  á  ter^  parte 
do  dote,  nem  á  terça  parte  dos  bens  que  ao  tempo  do 
contracto  dotal  forem  do  marido  para  que  os  filhos 
não  sejam  defraudados  nas  suas  legitimas. 

Na  Ord.  L.  4  tit.  65  §  1.  se  dispõe— que  a  doa- 
ção entre  cônjuges,  a  qual  c  sem  valor,  confirma-se 
pela  morte  do  doador,  mas  sem  prejuízo  da  legitima 
dos  filhos;  caso  em  que  evidentemente  se  allude  ao 
tempo  da  morte,  e  não  ao  da  doação,  que  só  pela 
morte  subsistirá. 

Na  Ord.  L.  4  tit.  07  §  4.  permitte-se  ao  filho  do- 
tado, gtie  se  abstiver  da  herança  {Lobão  Obrig.  rec. 
§  677  nota)  levantar-se  com  a  doação,  se  esta  não  for 
excedente  á  terça  e  legitima,  conforme  a  valia  dos 
bens  do  doador  ao  tempo  da  doação,  ou  de  saa  morte, 
qual  escolher  o  donatário. 

Finalmente  nas  outras  doações  que  se  fizerem 
AOS  KiLHOs  attende-se  ao  tempo  da  morte  do  doador 
para  se  verificar  se  excedem  a  terça  deste  e  a  legitima 
do  donatário. 

Do  confronto  dos  textos  referidos,  salta  logo  ao 
espirito  do  interprete,  que  o  motivo  da  distincção  es- 
tabelecida é  a  consideração  do  tempo,  em  que  a  doa- 
ção adquire  sua  integridade  jurídica.  E'  assim  que  as 
doações  entre  marido  e  mulher,  que  têm  a  natureza 
de  doações  mortis  causa,  e  só  valem  pela  morte 
do  doador,  só  então,  conforme  o  estado  da  herança, 
podem  ser  calculadas  em  proporção*  das  legitimas  dos 
filhos.  Do  mesmo  modo,  as  doações  aos  filhos,  que 
são  feitas  por  conta  das   legitimas    futuras   e   sujdtas 
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á  collação,  ficam  suspensas  até  que  os  bens  doados 
sejam  conferidos,  e  partidos  outra  vez  —  Ord.  cít 
pr.  e  §  1.;  conseguintemente  só  por  morte  do  doador/ 
e  segundo  as  forças  da  sua  herança,  é  possível  saber 
se  a  entrega  antecipada  das  legitimas  foi  ou  não  pro- 
porcional e  justa. 

Porém  se  a  doação  não  é  feita  para  o  caso  de 
morte,  ou  se  não  o  é  a  filho  herdeiro,  que  tenha  de 
conferir  os  bens  doados  por  morte  do  doador,  e  refa- 
zer então  as  legitimas  dos  seus  irmãos,  quaes  devam 
ser  na  herança  do  doador,  prevalece  a  regra  do  direito 
romano,  consagrada  expressamente  nas  Ordd.  L.  4  tit. 
47  §  1.  e  tit-  97  §  4.  in  fine  de  que,  para  verificar-se 
o  vicio  da  inofficiosidade  de  uma  doação,  attende-se  ao 
tempo  em  que  foi  feita. 

E'  esta  a  lição  de  Valasco,  na  cons.  189  citada, 
onde  depois  de  estabelecer  a  regra  do  direito  commum, 
contempla  a  excepção  feita  na  Ord.  L.  4  tit.  97  §  4 
in  fine,  no  caso  de  doações  a  filhos  que  tenham  de  ser 
herdeiros  do  doador. 

Precitatam  ordinationem,  diz  Valaseo,  restringereni 
ad  casum  in  quo  loquitur,  ut  scilicet  tempus  mortis 
inspiciatur  in  donationibus  factis  á  patre  filiis,  vel  fi- 
liabus  sais;  si  autent  donaverit  extraneo^  tanc  inspicia- 
tur donationis  tempus  ut  inofficu)sa  judicetur,  habito 
respectu  ad  fcLCultates  donatoris,  ne  deviet  d  jure  com- 
muni  et  receptissimis  traditionibus.  Ratio  autem,  quce 
movit  legislatorem,  ea  videtur  esse^  quia  ut  donaiio 
f acta  filio  inoff idosa  dici  possit  apud  nos  opportet, 
quod  excediat  tertiam  parentis  donantis,  et  legitimam 
ipsi  filio  debitam,  ut  constai  ex  dieta  ord.  in  §  4., 
Legitima  autem  non  debetur  nisi  post  mortem.  Unde 
necessarium  fuit  tempus  mortis  dom  to  rio  inspici,  ut  jux- 
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ta  id  tempos,  et  çuantitas,  et  excessos  donationis  regulen- 
tur,  at  advertit  Xuarez  in  leg.  qooniam  m  prior,  qoest  9 
n.  24;  qua  ratio  cessat  in  donationibus  collatis 
íN  EXTRANEOS—  Vai.  cons.  189  n.  30. 

E'  o  que  dizia  também  Caldas  Pereira— o  que  o 
defuncto  deu  a  terceiros,  alienou,  ou  consumio  em  sua 
vida,  não  mais  constitue  objecto  da  herança,  nem  da 
terça,  porque  já  sahio  do  seu  dominio  e  não  é  su- 
jeito á  collação — Caldas  de  Emption.  cap.  X  n.  6  — 
Menezes,  Joizos  div.  pag.  185. 

Já  se  vê  pois  com  que  critério  jurídico  Borges 
Carneiro  distinguio  as  duas  hypotheses,  a  de  ser  a 
doação  feita  aos  fillios,  e  a  de  ser  feita  a  extranhos, 
resolvendo  que  sobre  a  proporcionalidade  da  primeira 
attende-se  ao  tempo  da  morte  do  doador,  e  sobre  a 
da  segunda  ao  tempo  da  doação—Borges  Carn.  II  § 
183  ns.  24  e  34. 

Em  contrario  só  conhecemos,  entre  os  nossos  tra- 
tadistas, a  opinião  de  Corr.  Telles,  Dootr.  das  Ac- 
ções §  141,  que  aliás  funda-se  na  razão  contrapro- 
ducente, de  que  as  doações  qoe  os  p(ies  fazem  ficam 
como  suspensas  até  a  morte  delles,  para  então  ver 
se  offendem  ou  não  as  legitimas  dos  filhos;  razão 
que  evidentemente  só  cabe  ás  doações  qoe  os  pães 
fazem;  e  a  de  Coelho  da  Rocha  §  853  nota,  que  é 
dubitativa,  pois  usa  da  expressão  parece.  Quanto  á 
de  Cândido  Mendes  á  Ord.  L.  4  tit.  97  §  4.,  não 
tem  outro  fundamento  senão  a  velha  Gazeta  dos  Tri- 

bunaes,  não  se  sabendo  se  por  algum  julgado,  ou  se 
por  algum  escripto  de  curioso. 

Comprehende-se  que  o  filho  donatário,  para  quem 

a  doação    era  apenas  um  adiantamento  de  legitima,   e 

que  tem  de  conferil-a,  aguarde  a  morte  do    pae,   afim 
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de  se  conhecer  se  obteve  doação  excedente  á  sua  legiti- 
ma e  á  terça  do  defuncto. 

Mas  não  seria  absurdo,  que  ficasse  dependente  do 
mesmo  facto  o  donatário  extranho^  para  quem  a  doa- 
ção seria  a  um  tempo  valida  e  nulla,  valida  por  sua 
natureza  jurídica,  nulla  ex  post  facto,  quando  por  morte 
do  doador  se  verificasse  que  elle  não  tinha  a  esse  tem- 
po bens  com  que  houvesse  feito  a  doação  anterior? 
Deste  modo  poder-se-ia  revocar  a  mais  insignificante 
doação  feita  por  pessoa  abastada,  se  ella  nada  dei- 
xasse ao  morrer,  o  que  seria  o  mesmo  que  prohibir-se 
a  câda  qual  a  mais  restricta  disposição  de  seus   bens. 
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XXIV 


Procuraç&o  in  rem  suam 

A  transmissão  de  um  credito  não  se  podia  fazer 
no  antigo  direito  romano  pela  cessão  directa  do  cre- 
dito, senão  por  um  contracto  substitutivo,  como  por 
uma  novação,  porque  a  obrigação  é  um  vinculo  pes- 
soal entre  o  credor  e  o  devedor — Gaius  InsL  11  §  38. 

Porem  mantendo-se  inalterável  esta  relação  jurídi- 
ca, põde-se  chegar  ao  mesmo  resultado  da  transfe- 
rencia de  um  credito,  sem  consentimento  do  devedor, 
concedendo  o  credor  a  outrem  o  exercido  em  pro- 
veito próprio  do  direito  do  credito ;  isto  é  o  credor  podia 
nomear  um  procurator  in  rem  suam  relativamente  ao  cre- 
dito, dando-ihe  assim  a  faculdade  de  receber  o  paga- 
mento, de  intentar  a  acção  contra  o  devedor,  ou  de 
aproveitar-se  do  credito  por  qualquer  outro  modo,  re- 
tendo e  considerando  como  cousa  sua  o  objecto  da 
prestação— Amdts  Pandette  §  254. 

Como  se  vê,  o  procurator  in  rem  suam  não  era 
um  mandatário,  visto  como  este  obra  em  nome  e  no 
interesse  do  mandante.  Era  procurador  apenas  no 
modo  apparente  de  funccionar,  por  que  exercitava  os 
direitos  e  acções  do  credor ;  mas  na  realidade  era  cessio- 
nário de  taes  direitos  e  acções,  por  que  procedia  no 
seu  exclusivo  interesse,  fazendo  próprias  todas  as 
vantagens  do  credito. 
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Eis  a  razão  por  que  Doneau  não  considera  o  caso 
como  de  mandato :  neque  enim  hic  versatur  vere  manda- 
tam . . .  procarator  rem  suam  gerit,  non  alienam,  quod 
longe  reeedit  á  vero  mandato,  in  quo  res  aUena  geritur 
— Don.  L.  IV.  câp.  44  n.  16.  Veja-se  Paul  Oide,  Da 
transport  des  creances,  cap.  3.**  III. 

E'  presisamente  esta  a  noção,  que  no  direito  pá- 
trio temos  da  procuração  in  rem  propriam. 

Não  ha  duvida  de  que  essa  forma  de  cessão  é  ex- 
cusada  no  direito  moderno,  em  que  a  cessão  dos  cré- 
ditos, de  modo  directo,  é  francamente  permittida.  Po- 
rém a  tradicção  do  direito  mantém  o  antigo  expediente, 
como  tantas  vezes  acontece  com  os  institutos  jurídi- 
cos ;  e  pela  procuração  in  tem  propriam^  quando  de- 
vidamente soiemnisada,  suppõe-se  sempre  feita  a  ces- 
são do  credito,  e  até  mesmo  a  alienação  da  proprie- 
dade, se  este  fôr  o  objecto  da  procuração — Decr.  3363 
de  5  de  Agosto  de  1899  tab.  III  n.  51. 

E'  assim  que  Silva,  no  commentario  á  Ord.  L.  3.« 
tit.  26,  depois  de  haver  advertido  que  o  mandato  in 
rem  propriam  é  constituido  em  favor  do  mandatário, 
que  em  sua  própria  utilidade  o  exercita,  proceda  ou 
não  em  nome  do  mandante,  remata  perguntando  — 
quid  erit  in  rem  propriam  agere^  si  procarator  nihil 
habet  propriam,  et  ad  se  pertinens  ?  —  Silva  á  Ord. 
cit.  pr.  ns.  7,  16  e  22, 

A  clausula  inserta  na  procuração,  diz  Coelho  da  Ro- 
cha, de  que  o  procurador  administrará  o  negocio  como 
cousa  sua,  ou  in  rem  propriam,  como  ordinariamente 
se  costuma,  inverte  a  natureza  deste  contracto  ( do  man- 
dato ),  importa  cedência  gratuita  ou  onerosa,  confor- 
me é  feita  por  liberalidade  ou  com  retribuição— Onerr. 
IV  L  6.**  cap  n.  2«>  116,  Coelho  da  Rocha  §  799. 
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O  mesmo  diz  Corr.  Telles :  aquelle  que  é  consti- 
íuido  procurador  im  rem  propriam  subentende-se  ces- 
sionário do  direito  e  acção  do  constituinte  —  Dig.  port. 
Hl  n.  651.  Confira-se  a  Ord.  L.  3.*  tit.  45  §  7.^  nas 
palavras :  procurador  em  cousa  sua  própria  a  quem 
pertence  todo  o  proveito  e  damno  da  demanda. 


i 
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XXV 

Besponsabilidade  do  arrendatário  pelas  de- 
teriorações do  prédio  arrendado. 

<  Segundo  uma  distincção  muito  antiga  em  direito, 
diz  o  sábio  Troplong,  ha  deus  géneros  de  reparações, 
as  grandes,  e  as  de  conservação.  Estas  se  subdividem 
em  duas  espécies,  consideráveis  e  pequenas.  As  repa- 
rações grandes  incumbem  ao  proprietário,  por  que  es- 
te é  obrigado  a  manter  a  cousa  em  estado  de  servir 
ao  uso  para  o  qual  foi  alugada.  A  regra  é  pois  que  o 
peso  das  reparações  príncipaes  recahe  sobre  o  proprie- 
tário ;  o  locatário  só  é  submettido  ás  reparações  de  pe- 
quena importância  e  valor,  occasionadas  por  sua  falta 
presumida.  >  Troplong,  Louage  !.<>  vol  n.  178. 

Esta  distincção  é  expressa  nos  arts.  1720  e  1754 
do  Código  napoleão,  e  foi  reprodusida  em  todas  as 
legislações.  O  arrendante  deve  fazer,  diz  o  art.  1720, 
durante  o  proso  do  arrendamento,  todas  as  reparações 
necessárias,  salvo  as  locativas.  As  reparações  locativas, 
ou  de  menu  entretien,  diz  o  art.  1754,  a  que  o  locatá- 
rio é  obrigado,  quando  não  ha  daasula  em  contrario. 

A  responsabilidade  do  locatário  pelas  reparações  lo- 
cativas procede,  segundo  Pothier  e  todos  os  autores, 
da  culpa  do  locatário  ou  do  pessoal  de  sua  casa ;  e 
para  ajuizar  que  reparações  são  locativas,  deve-se  esta- 
belecer a  regra  —  de  que  taes  são  as  que  commumen- 
te  provem  de  falta  do  locatário  ou  dos  seus,  e  não  da 
vetustade  ou  da  má  qualidade  das  partes  arruinadas — 
Pothier,  du  Contrai  de  louage  n.  219. 
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Do  principio  que  o  locatário  não  é  obrigado  a  re- 
parar estragos  da  cousa  alugada,  a  que  não  deu  cdãi- 
sa,  s^ue-se: 

1  .^  Que  não  deve  reparação  do  que  é  resultado 
do  uso  natural  da  cousa.  Quem  pretenderia  que  um  in* 
quilino  devesse  conservar  sempre  como  nova  uma  casa 
alugada  por  annos  ? 

2.*  Que  não  responde  por  degradação  provenien- 
te do  vicio  da  matéria,  ou  do  defeito  da  construcção. 

3.^  Nem  da  proveniente  de  vetustade,  ou  de  for- 
ça maior  —  Troplong,  obra  citada  2.^  vol.  n.  585. 

Porém  estas  regras  não  soffrem  excepção,  quando 
o  locatário  se  compromette  no  contracto  a  fazer  as  des- 
pezas  de  conservação  da  casa  arrendada,  sem  distinc- 
ção  de  grandes  ou  pequenas,  ou  da  origem  da  degra- 
dação.^ 

c  Não,  responde  Dalloz  {Loaage  n.  667 ),  a  clau- 
sula pela  qual  o  locatário  se  compromette  ás  reparações 
dos  bens  locados,  entende-se  das  reparações  que  lhe 
impõe  o  art.  1754  do  cod.  nap.  Tal  é  também  o  sen- 
timento de  DUVERGIER.  > 

«  Cumpre  interpretar  os  termes  dos  actos  juridícosi, 
adverte  Laurent  com  o  seu  judicioso  critério,  segun- 
do a  natureza  dos  contractos ;  ora  é  da  natureza  do  con- 
tracto de  locação,  que  o  locatário  supporte  somente  as 
reparações  locativas.  Entenderam  as  partes  derogar  o 
direito  commum,  inserindo  no  acto  uma  obrigação  inú- 
til ?  Isso  não  é  provável.  Tomando-se  a  palavra  repa- 
rações  em  sentido  absoluto,  comprehenderia  mesmo 
todas  as  grandes  reparações.  Mas  o  locatário  não  havia 
de  se  obrigar  a  fazer  reparações,  que  a  lei  não  impõe 
nem  ao  próprio  usufructuario.  Desde  que  a  palavra  não 
tem  o  sentido  absoluto  que  offerece,  deve  ser  entendi- 
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da  com  uma  restrícção,  qual  é  a  que  resulta  da  natu- 
reza do  contracto  de  locação. 

«  O  acto  declara  que  o  locatário  deverá  fazer  to- 
das as  reparações,  grandes  ou  pequenas.  Entender-se- 
ão  por  grandes  reparações  as  que  o  art.  606  qualifica 
desse  modo  em  matéria  de  usufructo  ?  A  corte  de  Bru- 
xellas  responde  que  essa  não  é  a  intenção  provável  das 
partes,  pois  que  não  se  pôde  suppor  que  o  locatário 
tenha  se  submettido  a  um  encargo,  que  os  próprios  usu- 
fructuaríos  não  supportam.  E'  segundo  a  natureza  do 
contracto  de  arrendamento  que  se  deve  interpretar  essa 
clausula.  Ora,  o  art.  1 754  qualifica  as  reparações  loca- 
tivas reparações  de  pequena  conservação  ( menu  entre- 
tien)\  as  que  excedem  o  mena  entretien  são  grandes  * 
reparações  em  matéria  de  locação :  foi  neste  sentido  que 
as  partes  disseram  que  o  locatário  devia  fazer  todas  as 
f^eparações  necessárias. 

<  O  mesmo  arresto  decidiu  que  o  locatário  não  é 
obrigado  a  reparações  necessitadas  por  vicio  de  cons- 
trucçãOj  ainda  que  o  contracto  puzesse  a  seu  cargo  todas 
as  reparações.  Com  effeito  os  vicios  de  construcção  são 
vícios  ínherentes  á  cousa,  pelos  quaes  deve  o  proprie- 
tário responder ;  nem  é  provável  que  o  locatário  tomas- 
se sobre  si  uma  obrigação  extranha  á  das  reparações, 
e  que  pertence  ao  proprietário  como  consequência  da 
propriedade.  >  Laurbnt,  Princípes  vol.  XXV  n.  42Q. 


XXVI 

A  prova  do  dolo 

Ao  contrario  da  bõa  fé,  o  dolo  não  se  presume — 
Cod.  civ.  fr.  art.  1116,  e  como  todos  os  factos  em 
que  os  litigantes  fundam  a  acção,  ou  a  excepção,  o 
dolo  deve  ser  provado. 

Qui  dolo  dicit  factum  aliquid,  licet  in  exceptione, 
docere  dolum  admissum  debet —Ulp.  fr.  18  §  l.""  D.  de 
probationibus. 

Attenta  a  difficuldade  de  provar-se  o  dolo  por  tes- 
temunhas, e  mais  ainda  por  documentos,  admitte-se 
em  direito  que  o  dolo  se  prove  por  indicios,  com  tanto 
que  sejam  indicios  claros,  evidentes,  indubitáveis,  per- 
spiaiis  indidis,  como  se  exprime  a  lei  6.*  Cod.  de 
dolo  maio. 

Para  isso  não  basta  qualquer  prova,  diz  Donellus; 
para  a  prova  do  dolo  exigem-se  indicios  manifestos 
PER8PIGUIS  iNoiGiis,  OU  co/Tio  se  lê  em  algumas  edUçõe^ 
PBRSPiGuis  iNSiDiís,  isto  é,  com  insidias  claras— Don. 
L  V  cap.  51,  vol.  IV  pag.  414. 

O  dolo  é  sempre  manobra  astuciosa  para  enganar 
o  adversário.  Tanto  importa  pois  exigir-se  a  prova 
do  indicio,  como  da  manobra  empregada — Cujas  vol. 
VI   col.  638. 

De  accordo  com  as  prescripções  das  leis  romanas 
os  códigos    modernos  admittèm  que  o    dolo  se  prove 
por  presumpções,  comtanto  que  sejam  graves,  precisas 
e  conc('rdes — Cod.   civ.    fr.   art.    1353,   ital.   art.    1354 
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Mas  como  a  presumpção  é  a  inducção  que  se 
tira  de  um  facto  conhecido  para  um  facto  desconhe- 
cido, condição  essencial  é  de  toda  presumpção,  que  a 
existência  do  facto  de  que  se  pretende  deduzir,  por  via 
de  consequência  e  inducção  a  prova  do  facto  desconhe- 
cido ou  contestado,  seja  legalmente  estabeledda.  Se  este 
facto  não  estiver  reconhecido  e  averiguado^  ou  se  for 
duvidoso  e  incerto^  nenhuma  base  teria  a  presumpção 
que  delle  se  pretendesse  tirar. 

Haveria  no  caso,  quando  muito,  uma  vaga  suspeita, 
ou  uma  simples  conjectura.  Antes  pois  de  se  apreáarem 
os  caracteres  de  uma  presumpção,  cumpre  que  o  facto^ 
que  lhe  serve  de  fundamento  e  de  ponto  de  partida^  seja 
legalmente  conhecido.  E*  depois  disso  que  se  podem  apre- 
ciar a  gravidade^  a  precisão^  e  a  concordância  das  pre- 
sumpções — Larombière  Theorie  des  Oblig.  voi.  5,^  ,  ao 
art.  1353,    pag.  380;  Toulier  vol.  V  (ant.  tomo  X)  n  23. 

A  primeira  regra  pois  da  applicação  discreta  das 
presumpções  é  que  ellas  partam  de  um  facto  provado, 
de  cuja  existência  reconhecida  e  averiguada  se  induza 
para  a  existência  provável  do  facto  que  se  pretende 
provar. 

Provado  o  facto,  gerador  da  presumpção,  a  illação 
que  delle  se  tirar  deve  ser  grave  e  precisa,  e  quando 
mais  de  uma  forem  as  presumpções  devem  convergtr 
todas  para  a  prova  do  facto  contestado. 

«i45  presumpções  são  graves,  continua  Larombière, 
quando  as  relações  do  facto  conhecido  para  o  desconhe- 
cido são  taes,  que  a  existência  de  um  estabelece  por  in- 
ducção  poderosa  a  existência  do  outro. 

€São  precisas,  quando  as  inducções  resultantes  do 
facto  conhecido  tendem  a  estabelecer  directa  e  particu- 
larmente o  facto  desconhecido  e  contestado. 


\ 
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€São  concordantes,  quando  por  seu  conjuncto^  e  ac- 
cordo,  tendem  a  estabelecer  o  facto  que  se  trata  depravar. 

^Devem-se  pois  rejeitar,  condue  o  eminente  magis- 
trado^ todas  as  presumpções  em  que  o  facto  conhecido 
não  tem  ligação  essencial  com  o  facto  principal,  que  se 
procura  estabelecer,  nem  indicam-lhe  a  existência  como 

consequência  necessária Não  se  devem  considerar 

como  indícios  sufficientes  conjecturas  vagas  e  arbitrarias^ 
apparendas  incertas,  relações  obscuras  e  remotas^  que  só 
o  espirito  de  systema  pode  acceitar,  accommodando-as  a 
interpretações  violentas  ou  subtis — Obr.  cit.  n.^     7-- 
Confira-se  Laurent  Príncipes  vol.  19  n.  636. 


I 

I 


XXVII 

Contractos  nulloB  sobre  cambiaes  e  moeda 
metálica.  Conseqnencias  da  nullidade 

1 

Nullidade  de  um  contracto,  quando  absoluta  e  de 
pleno  direito,  ou  judicialmente  pronunciada,  caducidade 
dos  effeitos  futuros  do  contracto  nullo,  e  destruição 
dos  effeitos  produzidos  por  tal  contracto,  são  idéas  cor- 
relatas e  inseparáveis. 

A  nullidade  dessa  natureza  mata  o  contracto  ao 
nascer,  ou  torna-o  inviável,  sem  possibilidade  de  vida 
jurídica.  Ora,  se  o  contracto  substancialmente  nullo  ou 
anullado,  é  como  se  nunca  houvera  existido,  salta  á  in- 
ielligencia  que  o  effeito  primordial  da  nullidade  do  con- 
tracto é  reporem-se  as  cousas  no  antigo  estado,  e  res- 
tituírem as  partes  reciprocamente  o  que  tiverem  recebido 
pelo  contracto  nullo.  Se  tal  restituição  fosse  denegada 
por  força  das  relações  jurídicas,  o  contracto  de  pleno 
direito  e  absolutamente  nullo,  ou  anullado  para  todos 
os  effeitos,  subsistiria  como  valido  para  o  effeito  mais 
importante,  qual  o  de  reter  uma  das  partes  o  que  in- 
devidamente recebera. 

Primas  vende  a  Secundas  por  escripto  particular 
um  immovel  de  valor  excedente  a  200$000,  e  o  con- 
tracto de  compra  e  venda  executa-se  pela  tradição  do 
immovel  e  pagamento  do  preço.  Não  obstante,  qual- 
quer das  partes  tem  a  faculdade  de  invocar  a  nullida- 
de do  contracto;  uma  a  de  reivindicar  o  immovel  res- 
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tituindo  o  preço,  a  outra  a  de  repetir  o  preço  entregan- 
do o  Immovel. 

Primas  faz  a  Secundas  doação  de  mais  de  360$000, 
que  não  insinua.  Passado  o  prazo  legal  para  a  insinua- 
ção, Primas  repete  livremente  de  Secundas  o  excesso 
da  doação,  nuilo  pela  falta  d'aquella  formalidade. 

A  mulher  casada,  o  menor  sem  a  autoridade  do 
tutor,  o  louco,  o  interdicto,  ou  o  fallido  fazem  aliena- 
ções ou  pagamentos.  Quem  duvida  da  possibilidade  das 
reivindicações  ou  das  repetições  nestes  casos?! 

Poderíamos  multiplicar  os  exemplos  de  contractos 
nuUos  por  causa  material,  efficiente  ou  formal ;  e  em 
todos  elles  divisaríamos  o  effeito  príncipal  da  nullidade, 
que  é  a  reintegração  das  partes  ao  estado  anteríor  ao 
contracto,  e  portanto  a  restituição  reciproca  do  que  ti- 
vessem recebido. 

Restringindo-nos  á  espécie  de  que  tratamos,  que  é 
a  de  contractos  declarados  nullos  por  lei  de  ordem  pu- 
blica em  razão  da  falta  de  formalidades,  que  a  lei  re- 
putou substanciaes  para  a  existência  dos  contractos 
e  fim  da  lei,  não  ha  duvidar  que  o  caso  é  regido 
pela  disposição  expressada  const.  5.*  Cod.  de  legibas. 

NuUam  pactam,  nullam  conventionem,  nuUum  con- 

tractum  inter  eos  videri  volamas  sabsecutum,  qai  contra- 

hant,  lege  contrahere  prohibente  . . .  Legislatori,  quod 

fieri  non  valt,  tantum  prohibaisse  suffidat  Qu(b  lege 

fieri  prohibentur,  si  fuerint  fada,  non  solam  inutilia 

SED   PRO  INFECTÍS     BTIAM     HABEANTUR  :   licet  legislãtor 

fieri  prohibaerit  tantam,  nec  specUiaier  dixerit  inatile 
esse  debere  quod  factum  est.  Sed  et  siquid  fubrit  sub- 

SECUTUM  BX  BO,  VBL  OB  ID  QUOD  INTERDTGENTB  LEGE 
FACTUM  EST,  ILLUD  QUOQUE  CASSUM  ET  íNUTILE  ESSE 
PR^CIPÍMUS. 
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Nada  mais  expresso.  Queremos  que  não  se  veja 
pacto,  convenção  ou  contracto  algum  entre  as  pessoas 
que  contractam  contra  a  prohiòição  da  lei.  Ao  legisla- 
dor basta  prohibir  o  que  não  quer  que  se  faça.  O  que 
a  lei  prohibe  que  se  faça,  se.for  feito,  considera-se  nío 
só  INÚTIL,  COMO  NÃO  FEITO,  uiudu  quc  O  legísludor  se 
limite  a  prohibir,  e  não  diga  positivamente  que  deve 
ser  tido  por  inútil  o  que  se  fizer.  Determinamos  tam- 
bém que  se  haja  como  vão  e  inútil  (cassum  et  inutile) 
O  que  seguir-se  d^aquillo  que  se  fez  contra  a  prohibi- 
ção  da  lei  —  quid  fuerít  subsecutum.  Na  const.  7.* 
Cod.  de  agricolis  a  mesma  sancção  é  imposta. 

Advirta-se  que  a  lei  refere  se  aos  actos  praticados 
contra  a  interdicção  legal,  ainda  mesmo  que  a  lei  não 
os  tenha  declarado  nullos.  Ainda  assim  são  nullos  taes 
actos,  e  nullos  os  effeitos  que  tiverem  produzido  — quid 
fuerit  subsecutum. 

A  lei  de  30  de  Dezembro  de  1895  fez  mais  do 
que  prohibir,  sem  o  sello  legal,  os  contractos  sobre 
cambiaes  e  moeda  metálica;  declarou  expressamente 
que  taes  contractos  sÃo  nullos  para  todos  os  effei- 
tos. Por  que  artificio  pois  de  lógica  forense  poder-se-á 
sustentar,  que  esses  contractos  são  nullos  para  não  se 
exucutarem,  porém  não  são  nullos  se  já  executados? ! 
Applique-se  este  critério  de  interpretação  aos  mais  ca- 
sos de  nuUidade  por  deficiência  de  solemnidade  intrín- 
seca ou  formal  da  lei,  e  a  nullidade  desapparecerá.  Não 
entregasse^  não  pagasse^  seria  a  resposta  única  que  os 
adeptos  desta  Interpretação  dariam  a  todos  que  invo- 
cassem contra  a  tradição,  ou  contra  o  pagamento,  a 
nullidade  de  pleno  direito  admittida  em  seu  favor 
ou  pronunciada  pela  lei  por  motivos  de  ordem  pu- 
blica. 


i 
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Alludindo  á  disposição  do  art.  1131  do  Cod.  civil 
francez,  o  qual  declara  que  a  obrigação  sem  causa^  de 
falsa  ciusa^  ou  de  causa  iUicita  não  pode  ter  effei- 
To  ALGUM,  diz  Lacantineríe: 

« Desta  formula  enérgica  os  autores  e  a  jurispru- 
dência tiram  a  conclusão,  de  que  a  obrigação  sem  cau- 
sa ou  de  causa  viciosa  nãa  é  somente  nuUa  ou  annul- 
lavei,  porém  é  nulla  por  nullidade  radical,  É  inexis- 
TENTE-  D'ahi  muitas  consequências  : 

a)  Todo  interessado  pode  oppôr  a  inexistência  de 
tal  obrigação  —  Cass.  25  Abril  1887.  E'  o  que  dispõe 
o  art,  68Õ  do  Reg.  737  de  25  de  Novembro  de  1850. 

b)  A  obrigação  sem  causa,  ou  de  causa  viciosa,  nãa 
é  susceptível  de  confirmação^  ou  de  ratificação  expressa 
ou  tacita ;  não  se  confirma  o  nada.  Reg.  cit.  art.  688. 

C)  O  QUE  TIVER  SIDO  PAGO  EM  EXECUSÃO  DE  SE- 
MELHANTE  OBRIGAÇÃO     PODERÁ   SER    REPETIDO  —  COSS. 

25  de  Jan.  1887  —  Lacantineríe,  Precis  n.  854  e 
1172. 

Neste  sentido  se  pronunciam  quasi  todos  os  autores 
—  Sólon  Traitè  sur  la  nullité,  2.*»  vol.  ns.  68  e  60 ; 
Larombière  ao  art.  11 33  do  Cod.  civ.  f r. ;  Aubry  et  Rau, 
Cours  §  326  n.  2,  etc ,  etc. 

Sobre  esta  matéria  faz-se  uma  confusão  deplorável. 
Diz-se  que  os  contractos  celebrados  contra  a  prohibi- 
ção  da  lei  são  os  de  causa  iUicita^  e  que  as  partes, 
quando  concorrem  para  taes  contractos  espontaneamen- 
te não  podem  repetir  o  que  tenha  sido  pago.  A  culpa 
do  solvens  illide  o  direito  de  repetição. 

Se  fosse  procedente  a  réstricção,  não  haveria  nul- 
lidade possivel  de  contracto,  pelo  qual  uma  ou  ambas 
as  partes  já  tivessem  recebido  a  prestação.  Todo  con- 
tracto é  celebrado  com  o  accordo  espontâneo  das  par- 
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tes,  e  se  a  culpa  do  solvens  illide  o  direito  de  repetição, 
quando  será  esta  possível  pelos  contractos  nullos?! 

Confundem-se  os  contractos  illiatos,  propriamen- 
te taes,  com  os  contractos  torpes,  que  também  são  il- 
licitos  em  sentido  geral.  E'  a  respeito  destes  que  pro- 
cede a  doutrina  dos  autores  citados  em  contrario,  como 
se  pôde  ver  de  Oiorgi,  Teoria  delle  oblig.  5.^  vol  n.  133 
a  135 ,  Aubry  et  Rau,  Cours,  §  442  bis  e  nota  8.* ;  Tou- 
lier,  vol.  VI  n.  126;  Sólon,  Traité  surla  nuUite2.^  vol. 
n.  78. 

A  disputa  entre  os  escriptores  francezes  sobre  es- 
te ponto  não  consiste  em  negarem  a  faculdade  de  re- 
petição dos  pagamentos  feitos  por  contractos  nullos» 
repugnantes  com  as  prescripções  legaes ;  mas  em  con- 
cederem ou  não  essa  faculdade  também  pelos  contrac- 
tos torpes. 

O  direito  romano  a  recusava  no  fr.  8  Dig  de  cond. 
ob  turpem  vel  injustam  causam;  e  diversos  escripto- 
res francezes  a  concedem,  entendendo  que  a  disposição 
do  direito  romano  não  prevalece  em  frente  do  art.  1131 
do  Cod.  ci V.  francez  —  Marcadé  ao  art.  1 1 33  vol  4.'' 
pag.  378;  Demolombe,  Contr.  !.«>  vol.  ns.  381  e  382; 
Laurent,  Príncipes  vol.  16  n.  164;  Oianturco,  Dir.  del- 
le oblig.  pag.  171. 

E'  contra  essa  extensão  da  faculdade  de  repetição 
aos  pagamentos  feitos  por  actos  de  torpeza,  que  falia 
Oiorgi  no  vol.  5.°  n.  135,  e  tratam  quasi  todos  os  au- 
tores citados  por  Gíorgi. 

Larombiére,  o  mais  acreditado  tratadista  da  theoria 
das  obrigações  em  direito  francez,  distingue  os  contrac- 
tos torpes  dos  illegaes  no  com.  ao  art.  1133  ns.  10  e 
29,  para  negar  ou  conceder  a  repetição  dos  pagamen- 
tos feitos. 

II 
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Quando  se  trata  de  causa  contraria  á  ordem  pu- 
blica, e  não  aos  bons  costumes  públicos  ou  privcuios, 
diz  Larombiére  ao  n.  29,  cada  uma  das  partes  pôde 
repetir  o  que  tiver  pago ;  a  nuUidade  do  contracto  o 
reintegra  no  mesmo  estado  em  que  antes  estava.  » 

E'  o  que  dizem  também  Aubry  et  Rau,  os  melho- 
res expositores  do  actual  direito  civil  francez.  Os  pa- 
gamentos  feitos  por  causa  contraria  á  lei  ou  á  ordem 
publica,  e  portanto  destituídos  de  toda  efpigacia 
jurídica,  dão  lugar,  em  principio,  á  acção  de  repetição 
—  arts,  1131  e  1133. 

m 

Mas  tratando-se  de  um  pagamento  feito  em  execu- 
ção de  contracto,  que  por  sua  natureza  devia  pro- 
duzir vantagem  illicita  para  alguma  das  partes,  e 
que  SEM  TORPEZA  não  poderia  ser  allegada  por  qual- 
4iuer  delias,  inndmíssivel  seria  a  acção  de  repetição  — 
vol.  4."  §  cit.  pag.  741. 

II 

A  confusão  provem  do  presupposto  de  que  o  ti- 
lulo  do  Digesto  de  condictione  ob  turpem  vel  injustam 
causam  trata  somente  de  uma  e  mesma  acção ;  e  de  que  o 
fr.  S.""  daquelle  titulo  contém  regra  geral,  que  se  applica 
aos  pagamentos  feitos  em  virtude  de  todas  as  convenções 
illegitimas  contra  as  leis,  ou  contra  os  bons  costumes. 

E'  um  erro  manifesto ;  o  titulo  V  do  livro  XII  do 
Digesto  refere-se  a  duas  acções  distinctas  por  seu  fun- 
damento, a  condíctio  ob  turpem  causam,  e  a  ob  injus- 
tam causam.  Uma  tem  por  fundamento  reclamações  por 
actos  de  torpeza ;  a  outra  reclamações  por  actos  injus- 
tos, contra  jus,  illegitimos  ou  illegaes,  não  reprovados 
pela  moral,  mas  reprovados  pelo  direito. 
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Esta  distincção  é  feita  por  Voet,  no  cornmentario  ao 
referido  titulo  ns.  \  e  4.A  conrficfio  ob  injustam  causam, 
diz  Voet,  /  aquella  que  assenta  sobre  a  causa  injusta 
da  obrigação,  nullam  quidem   turpitudinem  specia- 

LEM  CONTINENTEM,  SED  TAMEN  JURE  CIVILE  IMPROBATAM. 

O  código  de  Justiniano  no  Livro  IV  tit,  7.°  trata 
5Ómente  da  condictio  ob  t arpem  causam,  e  no  tit.  9,^ 
da  condictio  ob  injustam  causam  com  as  condictiones 
£x  lege  e  sine  causa.  Esta  disposição  de  matérias  é  ar- 
gumento decisivo,  de  que  a  condictio  ob  injustam  cau- 
sam não  é  a  condictio  ob  turpem  causam. 

Arndts,  Pandette  §§  343  e  344,  distingue  as  con- 
dictiones ob  turpem  et  injustam  causam,  dizendo  que 
a  primeira  tem  lugar  para  se  repetir  a  cousa  dada  com 
fim  immoraly  se  a  immoralídade  não  é  também  de  quem 
a  deu;  e  a  segunda  para  se  repetir  o  que  foi  retirado 
do  nosso  património  por  acções  illicitas,  ou  contractos 
reprovados  pela  lei.  Na  nota  ao  §  344  o  eminente  ju- 
risconsulto adverte  que  a  condictio  ob  injustam  causam 
não  differe  rigorosamente  da  condictio  sine  causa.  E  na 
realidade,  tanto  importa  que  a  obrigação  tenha  causa 
reprovada  pela  lei,  sem  efficacia  juridica,  como  que  se- 
ja sine  causa. 

Burchardi  faz  magistralmente  a  distincção.  Assim 
que,  ensina  elle,  a  condictio  é  sine  causa,  ou  sine  jus- 
ta causa,  quando  se  funda  sobre  a  illegitímidade  do 
pagamento  em  razão  da  nullidade  do  acto  que  lhe  deu 
origem.  Se  o  acto  é  nullo,  como  especialmente  reprova- 
do pela  lei,  a  condictio  sine  causa  chama-se  propriamen- 
te condictio  ob  injustam  causam^  com  tanto  que  o  pa- 
gamento não  tenha  sido  feito  por  convenção  ignominio- 
sa—  Burchardi,  5v5/.  dei  dir.  roni.  priv.,  trad.  italiana 
de  Pasquale  de  Conciliis,  2.«  vol.  §§  275  e  277. 
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Uma  applicação  bem  clara  da  condictio  ex  injusta 
causa^  sem  laivos  alguns  da  ob  turpent  causam,  vê-se 
no  fr.  6.<»  do  Dig.   de  donat  inter  vir.  et  ux.   Sendo 

K  nullas  as  doações  entre   marido  e  mulher   podem  ser 

repetidas  pelo  doador;  o  fundamento   desta   repetição 
é  ser  a  doação   destituida  de   causa  —  sine  causa,  ou 

■:\^  ter  uma  causa  contraria  á  lei,  ex  injusta  causa. 

No  próprio  tit.  do  Dig,  de  condictione  ob  turpem 
vel  injustam  causam  está  consagrada  a  regra  geral  de 
poderem-se  repetir  as  dações  feitas  por  causa  oppos- 
ta  á  lei.  Assim  que.  diz  Ulp.  no  fr.  6.°:  perpetuo  Sa- 
binas probavit  veterum  opinionem,  id  quod  ex  injusta 
causa  apud  aliquem  sit,  posse  condici  —  Sabino  appro-^ 
vou  constantemente  a  opinião  dos  antigos,  de  que  se  pó- 
de  repetir  o  que  está  com  alguém  pôr  causa  injusta. 

Depois  de  ter  assim  concedido  francamente  a  re- 
petição de  pagamentos  ou  dações  por  convenções  con- 
trarias á  lei,  ex  injusta  causa,  os  jurisconsultos  romanos 
denegaram  essa  faculdade  ao  solvens  que  deu  ou  pa- 
gou com  fim  torpe,  por  convenção  immoral.  Neste  ca- 
so a  obrigação  não  é  valida,  antes  o  próprio  texto  da 
fr.  8.°  de  cond.  ob  turpem  vel  injustam  causam  a  de- 
clara inanis ;  mas  em  ódio  á  torpeza  considerava-se  me- 

V  Ihor  a  condição  do  possuidor. 

Esta  é  ainda  a  razão  da  soluti  retentio  pelas  obri- 
gações torpes.  Considera-se  como  desacato  aos  tribu- 
naes,  e  escândalo  publico,  a  discussão  judiciaria  de 
factos  vergonhosos.  O  sanctuario  da  justiça,  diz  Trop- 
long,  não  se  abre  para  quem  só  pode  allegar  a  pró- 
pria torpeza  —  Contr.  aleat.  n.  1 72 ;  Oiorgi  Teoria  deíle 
oblig.  n.®  135. 

Como  resalta  dos  textos  e  das  noções  juridicas,  é 
claro  que  não  se  deve  inferir  das  regras  dominantes  da 
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£ondictio  ob  turpem  causam  pára  as  da  condictio  ob  in- 
justam  causam;  e  menos  aindaMnferir  do  que  está  dis- 
posto sobre  a  soluti  retentio  do  recebido  em  negocio 
torpe  para  a  dos  pagamentos  por  actos  sem  torpeza 
alguma,  e  tão  somente  nullos  como  transgressivos  de 
disposição  legaes. 

Quando  o  acto,  não  sendo  immoral  e  torpe,  é  ve- 
dado pela  lei  no  interesse  publico,  ou  em  beneficio  de 
certas  pessoas,  nada  impede  que  o  dans  ou  o  solvens 
denuncie  o  vicio  que  o  annulla,  e  peça  a  repetição  do 
que  foi  nullamente  dado  ou  pago.  E  tal  é  o  nosso  direito. 

lis  qucB  prohibente  lege  fiunt,  tamquam  nuUis,  ip- 
semet  qui  fecit  potest  contravenire»^  quando  nullitas 
est  inducta  in  favorem  alienantis,  vel  quando  actqs 

ANNULLATUR  Á  LEGE  PROPTER  FAVOREM  PUBLIGUM  — 

Vai.    Cons.  6Q  ns.  4  e  14;  Silva  á  Ord.  L.  4.°  tit.  12 
pr.  ns.  54  e  55 ;  Pegas  de  action.  cap.  28  n.  834, 
Quando  quis  facit  actum  prohibitum  à  jure,  qui  a 

VIDETUR   REPUGNARE     UTILITATI    PUBLICA,    is  qui  fccit 

potest  venire  contra  f actum  suum  —  Pedro  Barb.,  de 
soluto  matr.  L.  1.®  p.  5.''*  n.  55. 

Porém  ha  disposição  de  lei  de  mais  evidente  utili- 
dade publica,  e  que  mais  claramente  procurasse  atten- 
der  a  interesses  da  ordem  social,  do  que  o  art.  4.^  da 
lei  n.^  359  de  30  de  Dezembro  de  1895,  quando  de- 
clarou nullos  para  todos  os  e/feitos  os  contractos  so- 
bre cambiaes  e  moeda  metálica,  que  não  tivessem  o  sello 
legal  de  1/10%,  e  cathegoricamente  prohibio  os  liqui- 
dáveis por  differença,  e  de  prazo  superior  a  30  dias  ? ! 

A  decretação  da  nuUidade  pois,  e  em  consequên- 
cia delia  a  restituição  reciproca  das  prestações  recebidas, 
são  actos  que  se  impõem  á  consciência  dos  juizes  co- 
mo o  cumprimento  de  dever  imperioso. 
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Esses  contractos  nada  tem  de  torpes  por  sua  natu- 
reza, tanto  que  são  regulados  pela  própria  lei ;  são  con- 
tractos illegaes  por  falta  de  solemnidades  essenciaes  in- 
trinsecas  e  extrínsecas,  e  por  este  motivo  absolutamente 
e  de  pleno  direito  nullos. 

Nestas  circumstancias,  equiparal-os  a  contractos 
torpes,  e  por  isso  indiscutíveis,  seria  quasi  um  contra- 
senso  em  direito. 

III 

Mas  não  teria  subsistido  no  fundo  de  taes  contrac- 
tos, absolutamente  nullos  á  vista  da  lei  expressa,  a  o- 
brígação  natural  que  legitimasse  o  pagamento? 

Propor  a  questão  é  resolvel-a.  Não  ha  obrigação 
natural  alguma  de  contracto  nullo  por  offenstvo  da  or- 
dem publica,  ou  de  contracto  destituido  de  toda  efftca- 
cia  jurídica  em  virtude  de  expresso  preceito  da  lei  — 
Pothier  Oblig.  n.  1Q3 ;  Arndts,  Pandette  2.o  vol.  §  217 ; 
Serafini  Istit  di  dir  rom.^  vol.  2.<>  §  1 1 1 ;  Giorgi  obra 
cU.  l.<*  vol.  n.  63 ;  Mourlon,  Rep.  2.®  vol.  n.  1310;  Lacan- 
tineríe,  Precis  2.«  vol  854  e  1342  bis. 

«  Nenhum  dos  eff eitos  ligados  ás  obrigações  nata-- 
raesy  dizem  Aubry  et  Rau,  poderia  ser  attribuido  a  con- 
venções  prohibidas  por  motivos  de  ordem  publica,  ain- 
da que  livremente  confractadas  com  pleno  conhecimento 
de  causa. 

Semel/tantes  compromissos,  reprovados  pela  lei,  ne- 
nhuma existência  tem  em  direito,  e  não  podem  ser  invo- 
cados mesmo  sob  a  forma  de  excepção  para  repellir  a 

CONDITIO  INDEBITÍ,  OU  SINK  CAUSA,  OU  A  ACÇÃO  DE  NUL- 

LiDADE »  —  Aubry  et  Rau  Cours  §  297  3.°  e  nota  26. 
Não  é  menos  explicito  sobre  este  ponto  Ricci,  //r- 
dúle  e  fonti  delle  oblig.,  introd.  n.  5. 


XXVIII 

Culpa  aoquiliana.  Extensão  da  responsabi- 
lidade 

Do  elevado  preceito  de  religião,  de  moral  e  de  di- 
reito —  neminem  laedere  —  procede  a  obrigação  que  tem 
qualquer  pessoa  de  indemnisar  o  damno  causado  por 
culpa  sua. 

A  celebre  lei  AcquUia  (Dig.  IX-2),  muitas  Ordena- 
ções do  Reino,  diversas  disf>osições  da  legislação  pátria, 
os  Códigos  de  todas  as  nações  e  o  systema  geral  do 
direito,  sancionam  esta  responsabilidade,  que  indepen- 
dente da  falta  de  cumprimento  dos  contractos,  cujo 
damno  se  regula  por  outros  princípios,  resulta  de  um 
delictOf  criminal  ou  civil,  ou  de  um  guashdelicfo^  facto 
que  é  sempre  puramente  civil. 

Assim  o  delicto  civil,  como  o  quasi  delicto,  sup- 
põe  que  o  acto  de  que  proveio  o  damno  foi,  alem  de 
prejudicial,  voluntário  e  illicito.  A  voluntariedade  do 
acto  é  condição  de  sua  imputabilidade  jurídica,  princi- 
pio aliás  que  oart  11  do  nosso  Código  penal  de  1830 
não  acceitou  relativamente  á  satisfação  civil ;  a  illegiti- 
midade  do  acto  é  o  critério  da  culpa,  porque  se  o  agente 
procedeu  em  virtude  de  um  dever  ou  de  um  direito,  fora 
incoherente  exigir-se-lhe  indemnisação  pelo  prejuízo 
causado  por  acto,  que  lhe  cumpria  praticar.  Ne/no  dam- 
num  facit,  nisi  qui  id  fecit  quod  f acere  jus  non  hábet, 
dizia  o  jurisconsulto  Paulo  — fr.  151  Dig.  de  Rég. 
júris. 
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Mas  o  delicto  e  o  quasi-delicto  differem  pelo  seu 
elemento  moral;  o  primeiro  é  commettido  dolosamen- 
te ou  com  a  intenção  de  prejudicar,  emquanto  que  o 
segundo  provém  de  negligencia,  descuido  ou  ommis- 
são  culposa.  —  Pothier,  Oblig.n.  116;  Larombière,  Oblig, 
aos  arts.  1382  e  1383  do  cod  civ.  fr.  Sourdat,  Res- 
ponsabilité  civUe  1.®  vol.  ns  642  seg.  Marcadé,  Ex- 
plications  du  Code  Napoléon,  art  1 382  ;  Mazzoni,  Is- 
tit  di  dir.  civ.  it,  V.  ns  84  e  seg.;  Dalloz,  Rep.  vb.  Res- 
ponsabilité  ns  86  e  seg.  etc.  etc. 

E'  índifferente  que  o  facto  do  delicto  ou  quasi  de- 
licto seja  positivo  ou  negativo,  por  quanto  çui  non  fa- 
clt  quodf acere  debet  videturf acere  adversas  ea,  guia  non 
facit  —  fr.  121  Dig.  de  Reg.  Jur.  Cada  qual  é  rrsponsa- 
vel,  diz  o  art.  1383  do  Cod.  civ.  fr.,  pelo  di  nno  que 
causou  não  somente  por  facto  seu,  como  por  -ta  negli- 
gencia ou  por  sua  imprudência. 

Mas  qual  é  a  extensão  desta  responsabili  :ide,  on 
o  grau  de  culpa,  em  que  deve  ter  incidido  o  agen- 
te para  incorrer  nella? 

A  questão  não  se  pode  suggerir  acerca  da  indem- 
nisação  devida  pelo  delicto,  que  é  sempre  commettido 
com  a  intenção  fraudulenta  de  prejudicar,  e  portanto 
com  culpa  lata.  Mas  nos  quasi  delictos,  o  agente  é  obri- 
gado por  qualquer  gráo  de  culpa,  ainda  mesmo  pela 
levíssima  ? 

A  affirmativa  é  consagrada  em  textos  expressos, 
na  doutrina,  e  na  pratica  de  julgar. 

In  lege  Acquilia  et  levíssima  culpa  venit,  declara  o 
fr.  44  Ad^  legem  Acquiliam.  «  Todas  as  perdas,  diz  Do- 
mat,  todos  os  damnos  que  podem  provir  do  facto  de 
qualquer  pessoa,  ainda  por  imprudência^  leviandade, 
ignorância  do  que  se  deve  fazer j  ou  por  outras  faltas 
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semelhantes,  por  mais  leves  que  ser  possam,  devem 
ser  reparados  por  quem  os  causou  por  imprudência  ou 
outra  falta  qualquer.  Cest  un  tort  quHl  afait,  quand 
menu  il  ríaurait  pas  eu  Vintention  de  nuire  —  Lais  d- 
viles^  l.«  voL,  L  2.°  tit.  S.""  secç  4.» ;  Sourdat,  Traité 
general  de  la  responsabilité,  n.  655 ;  Dalloz  Rep.  vb. 
ResponsabiUté  n.  98;  Larombière  Oblig.  ao  artl382  n.  8. 
E'  falta  o  que  se  fez  sem  o  direito  de  fazer,  ou 
o  que  se  deixou  de  fazer,  quando  se  devera  ter  feito 
Dalloz,  loc.  cit.  n.  99.  E'  ainda  falta  o  descuido  das 
precauções  necessárias,  para  impedir  o  prejuizo  que 
um  acto  innocente  possa  causar  a  terceiros  por  conse- 
quências imprevistas  —  qui  occasionem  prestat  damnum 
fecisse  videtur  —  fr.  30  §  3.®  i4rf  legem  Aquiliam 
Dalloz,  loc.  cit  n.  122.  O  próprio  uso  indevido,  ou 
o  abuso  de  um  direito  sem  a  prudência  e  precauções 
communs,  dá  lugar  a  faltas  que  exigem  reparação  — 
Sourdat,    n.  643 ;  Larombière  ao  art    1382  n.  11. 
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Besponsabilidade    pela  culpa    aoqoiliana 

E'  principio  fundamental  em  matéria  de  culpa  ac- 
quiliana,  extra-contractual  ou  por  delicto  civil,  que  a 
responsabilidade  pela  indemnisação  do  damno  causado 
pelo  delicto  ou  quasi  delicto  não  se  verifica  senão  por 
acto  illícito  e  culpável  de  quem  praticou,  ou  deu  causa  ao 
damno. 

Se  o  acto  não  foi  illicito,  contrario  a  alguma  lei, 
ou  a  alguma  norma  jurídica,  e  não  consistio  portanto 
em  transgressão  de  algum  dever  do  agente,  inconcebí- 
vel é  que  seja  considerado  delicto  ou  quasi  delicto. 
Assim  também,  se  o  facto  não  partio  da  vontade  dire- 
cia  ou  indirecta  do  agente,  isto  é,  do  desígnio  de  pre- 
judicar, ou  da  negligencia  em  evitar  o  prejuízo,  impos- 
sível é,  que  seja  levado  á  conta  ou  responsabilidade 
do  autor  innocente,  victima  da  fatalidade  — Sourdat 
Traité  de  la  responsabilité  \  ns.  419  e  seg.  643  e  seg. 
650 ;  Oiorgi  Teoria  delle  obligazioni  V  n.  1 44  ;  Aubry 
et  Rau  Cours  de  droit  civ.  IV  §  444  e  446  ;  Larombière 
Theorie  et  prat  des  oblig.  V  ao  art.  1382  do  Cod.  civ. 
fr.  ns.  10  e  seg. ;  Laurent,  Príncipes  de  Droit  civ.fr. 
XX  ns.  384,  401,  462,  e  464;  Rossel  Droit  fed.  des^ 
oblig.  ns.  72  e  74. 

O  direito  romano  já  considerava  a  obrigação  de 
índemnisar  o  damno  como  proveniente  da  injuria  ;  dam-- 
no  injuria  dato.  Ora  a  injuria  é  o  procedimento  injus- 
to, le  tortj  a  pratica  do  acto  illicito—  Inst.  pr.  de  In- 
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jur.^  f r.  5  §  1.  Dtg.  ad  Leg.  AcquiL  In  tuti  i  cosi, 
diz  Chironi,  la  colpa  rappresenta  kt  lesione  di  un  dirir 
tto,  una  azione  Ulidta  (injuria),  e  per  conseguenza,  da 
essa  emana  U  dlritto  dei  damnaggiato  a  far  diachia- 
rare  la  responsabilità  deW  offensore  (il  diritto  ai  risar- 
cimento)  y  chesi  potrebbe  definíre—la  reintegrazione  dei 
diritto  leso — La  colpa  extrac  pag.  6. 

La  colpa  contiene  la  lesione  dei  diritto  altrui;  è 
un  atto  od  una  omissione  contra  jus,  una  ingiuria. 
Generaliter  injuria  dicitur  omne,  quod  nonjurefit; 
quod  non  jure  factum  est,  hoc  es  contra  jus  — Chkoni 
obra  cit.  ns.  10  e  21  pag.  18,  46  ;  Mazzoni  Istituz.  di  dir. 
civ.  it.  V  ns.   84  e  85. 

Abstrahindo  da  noção  da  iilegitimidade  do  acto,  e 
concentrando-se  na  idéa  da  falta,  porque  realmente  não 
ha  culpa  sem  a  manifestação  de  uma  vontade  illicita, 
proposital  ou  por  omissão,  na  pratica  de  actos  preju- 
diciaes,  Ihering  deduz  da  culpa  o  fundamento  da  obri- 
gação de  reparar-se  o  damno.  E'  a  doutrina  romana 
consagrada  no  fr.  44  Dig.  ad  L,  Acquil^  no  §  3.^  Inst. 
de  Lege  AcquUia^  e  em  muitos  textos ;  Voet  ad  Pand. 
IX,  2,  n.  13;Bõcking,  Inst  I  §  40. 

Sans  faute,  point  de  responsabilité,  c'est  d  dire 
point  d^obligation  de  repcCrer  le  dommage.  Ce  n'est  pas 
le  dommage  que  oblige  aux  dommages  intérêts,  âest  la 
faute  ...Ce  n*est  point  le  fait  exterieur,  âest  Vaction 
4ui  oblige,  c'est  d  dire  la  causalité  du  fait  dans  la  vo- 
lonté  humaine ;  ce  n^est  pas  même  Vaction  d* une  ma- 
nière  absolue,  c^est  Vaction  voulue.  Sans  cette  condition» 
le  dommage  que  Vhomme  a  cause  tombe  sous  la  même 
apreciation  que  celul  produit  par  la  grele :  âest  un 
evenement  naturel  dont  les  suites  dommageables  doivent 
Mre  supportées  par  celui  qu'elles  atteignent.  En  langage 
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iuridiqae,  (fest  un  ca  sus  —  Ihering,  dela  faute  en 
droit  prive  (trad.  de  Meulenaere)  pag.  45  e  46. 

Nos  delictos  e  quasi  delictos,  isto  é,  na  pratica  de  ac- 
tos illícitos  —  qui  non  jure  fiunt,  o  facto  do  agente  res- 
ponsável é  sempre  a  transgressão  de  um  dever  jurídico. 

c  Une  personne  qui,  par  quelque  omission,  a  occa- 
sioné  un  dommage  à  aufrui,  n^en  est  pas  responsable 
qu^autant  qu'une  disposition  de  la  loi  lui  imposait  Vo- 
bligation  dUaccomplir  lefait  omis—  Aubry  et  Rau  obr.  cit-^ 
IV  §  444  —  Dans  cette  matière  (quasi  delictos),  comme 
dans  ceíle  des  delicís,  une  simple  omission  ne  donne  lieu 
á  responsabilité,  qu'autant  quHly  avait,  pour  celui  au- 
quel  on  V impute,  Vobligation  d'accomplir  le  fait  omis 
—  §446. 

Comme  le  fait  positif  n'oblige,  que  lorsqu*  il  est 
raccomplissement  d! une  chose  defendue  par  la  loi,  de 
même  le  fait  negatif  ne  peut  obliger,  que  quand  il  est 
Vabstention  d'une  chose  ordonnéb  par  la  loi.  De 
méme  que  je  ne  suis  tenu  pour  ce  que  fai  faity  que 
lorsque  je  devais  ne  pas  le  faire,  de  même  je  ne  re- 
ponds  de  ce  que  je  n^ai  pas  fait,  que  quand  je  devais 
LB  FAiRB  —  Marcadé  aos  arts.  1382  e  1383  do  cod. 
civ  fr.  11 . 
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o  prejuízo  que  é  fundamento  da  acção  pau- 
liana  deve  proceder  immediatamente  da  alie- 
nação fraudulenta.  Exclusão  da  hjrpotheca 

A.  —  O  prejuizo  causado  fraudulentamente  pelo 
•devedor  é  o  fundamento  da  acção  revocatoria  dos  seus 
actos  prejudiciaes  e  fraudulentos.  Porém  o  prejuizo  cau- 
sado deve  estar  para  com  os  actos  arguidos  de  fraude 
na  relação  de  effeito  para  a  causa,  isto  é,  deve  resul- 
tar dos  próprios  actos  revocandos.  Se  não  proveio  im- 
mediatamente delles,  mas  de  outros  actos,  ou  de  factos 
e  circumstancias  futuras,  desapparece  a  base  essencial  da 
acção  pauliana. 

« A  insolvabilidade  do  devedor  no  momento  em 
que  se  pede  a  revocação,  diz  Maierini,  é  um  elemento 
necessário,  mas  não  sufficiente  para  constituir  o  pre- 
juizo do  autor.  Como  já  observamos  em  referencia  ao 
direito  romano^  o  prejuízo  deve  se  derivar  directa 
E  immediatamente  do  acto,  que  se  impugna  gomo 
fraudulento,  sem  que  outras  causas  posteriores  ha- 
jam  concorrido  qara  produzil-o,  Pode-se  bem  imaginar, 
que  o  devedor  tenha  fraudulentamente  diminuido  seu 
património  com  uma  alienação,  e  que  não  obstante  os 
bens  com  que  fica  sejam  ainda  sufficientes  para  o  pa- 
gamentó  de  suas  dividas.  Se  em  seguida  outros  actos 
não  viciados  de  fraude,  como  especulações  mal  succe- 
didas,  ou  infortúnios  supervenientes^  o  tornam  insolva- 
vel,  os  credores  não  podem  inpugnar  o  acto  anterior, 


'^ 


164  CONTROVÉRSIAS   JURÍDICAS 


ainda  que  o  devedor  o  tivesse  praticado  prevendo  a  fac- 
tura insolvabilidade.  Os  doas  requisitos  do  prejuízo  e 
da  fraude  devem  concorrer  ambos  no  acto  impugnado 
sem  dependência  de  acontecimentos  posteriores  —  Maie- 
rini,  delta  Revoca  degli  atti  fraudoíentiy  n.  51. 

Tal  era  a  lição  de  Voet,  ad  Pandectas  L.  XLII  TiL 
8.^  n.  14  — locum  non  esse  his  actionibus,  si  debitar 
donationis  aut  venditionis  tempore  solvendo  fuerit,  nec 
ex  ipsa  alienatorum  translatione  desiit  solvendo  esse- 

E  tal  é  a  doutrina  geral  e  a  jurisprudência,  como 
se  pode.  ver  da  grande  lista  de  autores  e  de  julgados 
referidos  por  Oiorgi  nas  notas  ao  Cap.  IV  letra  b  da 
obra  citada  de  Maierini  —  pag.  166,  ed.  de  1898.  Ve- 
jam-se  Colmet  de  Santerre  V  82  bis;  Demolombe  Con- 
trats  2.^  vol.  n.  178;  Aubry  et  Rau  §  313  nota  13  e 
texto;  Laurent  Príncipes  XVI  434  e  435,  Mazzoni  Istit» 
IV  n.  108,  etc. 

B.  —  E'  questão  controvertida,  se  as  hypothecas 
devem  ser  comprehendidas  entre  os  actos  revocaveis 
pelo  postulado  da  acção  pauliana. 

A  negativa  é  geralmente  adoptada,  porque  a  cons- 
tituição da  hypotheca  por  divida  real  contrahida  no 
acto,  ou  anterior,  não  pode  ser  considerada  fraudulen- 
ta; nem  quanto  ao  credor,  cujo  intuito  foi  garantir  o 
seu  credito,  e  não  prejudicar  a  terceiros,  nem  quanto 
ao  devedor  que  cedeu  a  uma  exigência  justa  do  credor. 

«  O  devedor  ainda  que  insolvavel,  diz  Laurent,  con-- 
serva  a  livre  adminisiração  dos  seus  bens ;  d? onde  pro- 
vem  que  pode  pagar  a  um  dos  credores  ou  ceder-íhe 
bens  em  pagamento  da  divida^  ou  conceder-lhe  garan- 
tias hypotheairias  que  lhe  assegurem  a  preferencia  so- 
bre os  credores  chyrographarios.  E  certo  que  estes  actos, 
favoráveis  a  um  dos  credores,  revertem  em  prejuízo  dos 
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outros.  Mas  o  prejuízo  só  não  basta  para  que  os  cre^ 
dores  tenham  a  acção  pauliana ;  é  preciso  que  o  pre^ 
juizo  tenha  sido  causado  por  um  acto  fraudulento  — 
Laurent,  Prindpes  XVI  n.  480. 

€  Estes  actos,  diz  Demolombe,  não  ficam  sujeitos  d 
acção  pauliana,  porque  tal  CLcção  não  poderia  ser  admit- 
tida  contra  quem  nada  mais  fez  do  que  exercer  um  di- 
reito legitimo.  Ora,  é  o  mais  legitimo  direito  do  cre- 
dor pagar-se  do  que  lhe  é  devido,  ou  prover,  em  falta 
de  pagamemto,  á  garantia  do  seu  credito ;  e  quando 
se  limita  a  exercer  regularmente  este  direito  no  seu  pto- 
prio  interesse,  sem  conluiar-se  fraudulentamente  com  o 
devedor  para  prejudicar  aos  outros  credores,  deve-se 
dizer  com  Paulo  nihil  dolo  fagit  crbditor  qui 
BUUM  RECiPiT,   fr.  129  de  Reg.  Júris  ;  e  com  Scevola 

—  JUS   CIVILE  VIGILANTIBUS   SCRIPTUM   EST.   Os  OUtrOS 

credores  poderiam  ter  feito  o  mesmo,  e  se  queixarem^se 
de  haver  aquelle  tomado  sua  condição  melhor,  devemos 
lhes  responder  ainda,  como  o  jurisconsulto  romano,  que 
a  si  próprios  se  accusem  —  quoniam  alii  creditores 

BUA  NEQLIGENTA  EXPBNSUM  FERRE  DEBENT  (  fr.  24  qUCe 

in  fraud.  cred. )  Demolombe  Contrais,  2.^  vol.  n.  225. 
€  As  hypothecas  constituídas  por  um  devedor  obe- 
rado,  dizem  Aubry  et  Rau,  em  proveito  de  um  dos  seus 
credores,  não  podem  ser  atacadas  pelo  fundamento  de 
havdrus  acceitado  o  credor  com  o  conhecimento  da  in- 
solvabilidade  do  deveder;  salvo  se  as  drcumstandas  ten- 
dessem a  estabdecer  que  toes  actos  se  passaram,  me- 

nos  no  interesse  legitimo  de  um  dos  credores,  do  que 
no  intuito  fraudulento  de  subtrahir  aos  procedimentos 

de  outros  parte  dos  bens  do  devedor  commum. 

O  facto  de  procurar  um  credor  haver  o  seu  paga- 
mento,   ou   garantir  o  seu  credito,   mesmo   que  fosse 
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O  devedor  insolvavel,  quando  outros  credores  ainda 
não  tinham  penhora,  nem  ao  menos  acção  pendente 
em  juízo,  não  constitue  acto  fraudulento  relativamen- 
te ao  credor  ao  menos.  Não  ha  credor,  que  não  pro- 
cure, nas  difficuldades  de  fortuna  do  devedor,  pagar- 
se  ou  garantir  a  sua  divida.  Quem  não  o  fizer  queixe- 
se  de  sua  negligencia.  Não  ha  tribunal  que  annuUe 
pagamentos,  ou  constituição  de  penhores,  porque  o  de- 
vedor tinha  outros  credores,  e  seus  bens  eram  de  im- 
portância inferior  ao  passivo.  Este  facto  pode  dar  lu- 
gar á  fallencia  de  commerciantes,  mas  não  vicia  entre 
outras  pessoas  os  pagamentos  feitos,  ou  as  garantias 
convencionadas. 

Dizer-se  portanto  que  um  credor,  procurando 
obter  e  obtendo  escriptura  de  hypotheca  praticou  um 
acto  de  fraude,  pois  que  devia  saber  que  o  devedor 
tinha  outros  credores,  e  seus  bens  não  chegavam  pa* 
ra  o  pagamento  de  todos,  é  desconhecer  o  procedimen- 
to commum  de  todos  os  credores,  e  substitur  por  uma 
obrigação  jurídica  um  acto  de  abnegação  morai.  Pode 
ser  uma  virtude  não  se  cobrar  alguém  de  toda  a  im- 
portância do  seu  credito,  porque  o  devedor  está  one- 
rado, e  os  bens  deste  não  chegam  para  o  pagamen- 
to de  todos  os  credores ;  mas  isto  não  é  uma  obrí^ 
gação. 

A  legislação  pátria  suffraga  esta  doutrina.  A  insol- 
vência nas  relações  civis  não  pode  ser  mais  acautelada, 
quanto  ao  interesse  dos  credores,  do  que  a  fallencia 
nas  relações  commerciaes.  Entretanto  a  lei  só  annul- 
la  a  hypotheca  celebrada  deniro  do  termo  legal  da  fal- 
lencia por  dividas  anteriores  a  esse  termo ;  não  annul- 
la  portanto  a  hypotheca  celebrada  anteriormente,  ou 
dentro  do  dito  praso  por  divida  contrahida  na  occa- 
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-síâo,  embora  a  situação  patente  da  insolvência  do  de- 
vedor—Dec.  de  2  de  Maio  de  18Q0  arts.  127  e  128, 
Dec.  de  24  de  Outubro  de  1800  art.  29. 

E'  assim  também,  que  não  se  consideram  aliena- 
dos em  fraude  da  execução  os  bens  que  o  forem  an- 
tes da  demanda,  si  não  os  alienados  na  pendência  da 
demanda,  sabendo  o  possuidor  que  a  demanda  pendia, 
e  o  executado  não  tinha  outros  bens  com  que  pudes- 
se pagar ;  ou  os  alienados  depois  da  sentença,  na  pro- 
ximidade, ou  posteriormente  á  penhora  —  Reg.  de  25 
de  Novembro  de  1850  art.  494  §§  2.°    e  3.^ 

E  attenda-se  para  a  palavra  —  o  possuidor,  isto 
é,  o  adquirente.  O  credor,  que  recebe  uma  hypotheca 
em  garantia  do  seu  credito,  nunca  é  um  possuidor,  ou 
um  adquirente  de  bens,  e  não  pode  pois  ser  attingi- 
ido  pelas  disposições  citadas. 
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XXXI 

Na  8acceB8â.o  fraternal  os  irmãos  bilateraes 
n&o  excluem  os  unilateraes  uterinos 


Não  ha  duvida  de  que  tal  não  era  a  disposição 
geral  do  direito  romano  novissimo,  depois  de  extincfa  a 
familia  dos  herdeiros  seus,  e  a  dos  agnados,  e  de 
acolhidas  nos  textos  legislativos  as  bonorum  possessiones 
intestatt  dos  pretores  em  favor  dos  liberi  e  dos  legitimL 
—  Serafini,   Istituz.  di  dir.  rom.,  2.°  vol.  §  190  e  seg. 

Mas  cumpre  attender  em  primeiro  lugar,  que  na 
Novella  118  somente  cogitou  Justiniano  da  filiação  e 
da  successão  legítima,  como  adverte  Vinnius,  Inst  L  3. 
cap.  5.**  pag.  539  1.*  col.  E  em  segundo  lugar,  que 
a  disposição  invocada  de  Novella  era  uma  disposição 
geral,  que  não  prejudicou  as  especiaes  anteriores,  pelo 
que  sempre  se  entendeu,  de  accordo  com  a  legistação 
do  Código  e  das  Institutas,  que  os  filhos  naturaes  ex 
matre  succediam  a  suas  mães  e  a  seus  irmãos,  con- 
Junctamente  com  os  legitimos,  sem  distincção  alguma. 

Succedunt  matri  non  tantum,  cúm  soli  sint,  sed 
^imul  etiam  cum  liberís  ex  justo  matrimonio  procrea- 
tis —  ....  Naturales  seu  nati  ex  combinatu  admít- 
tuntur  una  cum  legitimis  ad  matris  etiam  illustris  et 
per  matrem  adscendentium  successionem  ....  Non 
iantum  matri,  reliquisque  matemce  parentibus  succedunt, 
.sed  rdiquis  quoque  per  matrem  conjunctis  personis; 
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quoniam  respegtu  matris  in  causa  successionis  il- 

LEGITIMI   IDEM   JUS,    QUOD     LEGITIMI,    HABENT  —  Vinil. 

Inst  L.  3  tit.  4.^  texto  de  valgo  qiuBsitis  —  pag.  533^ 

Fratres  illegitimi,  sive  ex  concubina  sive  vulgo  nati, 
ex  eadem  tamen  matre,  licet  diversis  patribus  geniti, 
invicem  sibi  jure  cognationis  sucedumty  et  item  per  ma- 
trem  á  latere  conjuntis;  et  hi  viássim  iUis—Ym.  Inst. 
L.  3  tit.  5.*^  texto  de  vulgo  qucesitis — pag.  536. 

Nada  mais  claro :  os  irmãos  illegitimos,  ensina  o 
grande  jurisconsulto,  uma  vez  que  provenham  da  mesma 
mãi,  posto  que  de  pais  diversos,  succedbm-sb  reci- 
procamente por  direito  de  cognação ;  assim  aos  con- 
juncíos  maternos,  e  estes  a  aquelles. 

«  Si  per  matrem  connexi  sunt  ( naturales  fratres ) 
uti  una  cum  legitime  natis  ad  matemam  successionem 
vocantur,  ita  queque  inter  se  successionis  intestatte  Jura 
habent  —  se  os  irmãos  naturaes  são  conjunctos  por  sua 
maiy  assim  como  succedem  a  esta  com  os  latimos, 
assim  também  gozam  entre  si  dos  direitos  de  successão* 
ab  intestato  —  Voet  ad  Pandectas,  L.  38  tit.  17  n.  19. 

Extra  legitimum  matrimonium  progeniti  collaterales, 
puta  naturales  aut  vulgo  quaesiti  cognatis  quidem  ex 
íinea  materna  junctis  saccedere  possunt,  una  com  aliis 
legitime  natis  in  eodem  gradu  positis  —  os  collateraes 
gerados  fora  de  legitimo  matrimonio,  ou  sejam  filhos 
naturaes  ou  vulgo  quaesiti,  succedem  a  quasqaer  pa^ 
rentes  da  linha  materna,  conjunctamente  com  os  de  nas-- 
cimento  legitimo  do  mesmo  gráo —Moet  ao  tit.  cit.  li,  21. 

E  attenda-se  á  lógica  do  direito.  Os  filhos  de  mãi 
commum  succedem-lhe  indistincta  e  conjunctamente,  os 
untiateraes  com  os  bilateraes,  os  naturaes  com  os  le- 
gítimos —  quoniam  respectu  matris  in  causa  successuh- 
nis  iUegifimi  idem  jus  quod  legitimi  habent  Logp^ 
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concluem  os  textos  e  a  doutrina,  succedem-se  entre 
si  reciprocamente. 

Desta  regra,  que  tanto  respeitava  os  dictames  da 
natureza,  somente  se  exceptuavam  os  filhos  de  inces- 
tuosa, adulterina,  ou  sacrílega  união  —  Nov.  8Q  cap. 
ult.  —  rigor  aliás  mitigado  pela  equidade  do  direito 
canónico— Cap.  cúm  haberet,  in  fine,  de  eo  qui  dax. 
in  uxor.  quam  adalt  poli. 

Quanto  aos  filhos  naturaes  ex  patre,  esses  nem 
tinham  pai,  nem  parentes  pelo  lado  paternoj  nullum 
patrem  habere  intelliguntur,  eadem  ratione  ne  inter  se 
quidem  possunt  viderí  consanguinei  esse  —  Inst  L.  3 
cap.  5.*>  §  A.^ ;  salvo  se  eram  filhos  de  concubina, 
caso  em  que  succediam  apenas  na  sexta  parte  da  herança 
paterna,  se  não  houvesse  filho  legitimo  —  Nov.  89  cap. 
12,da  qual  extrahio-sea  auíh.  licet  Cod.  de  natur.  lib. 

O  direito  pátrio  ampliou  e  reformou  o  systema  do 
direito  romano  sobre  successões. 

Assim  é,  que  dispondo  sobre  a  successão  legitima 
na  Ord.  L.  4  tit.  96,  ( ibi  —  quando  algum  homem 
casado  ou  sua  mulher  se  finar )  admitte  em  primeiro  lu- 
gar os  descendentes ;  em  segundo  os  ascendentes  ( com 
exclusão  dos  irmãos  germanos,  que  eram  chamados  com 
os  ascendentes  pela  Nov.  118  cap.  2.®  e  3.*»);  e  em 
terceiro  lugar  os  parentes  mais  diegados  do  defancto 
segundo  disposição  do  direito. 

Quanto  á  successão  natural  paterna,  excluiu  o 
filho  de  pai  plebeo  —  Ord.  L.  4  tit.  92  pr,  limitação 
extíncta  pelo  Dec  de  2  de  Setembro  de  1847,  que 
equipara  todos  os  filhos  naturaes,  e  os  considera  her- 
den-os  do  pai  e  dos  parentes  paternos,  sem  distincção 
dos  filhos  legitimos,  uma  vez  qne  sejam  reconhecidos 
na  forma  daquelle  decreto. 


i 


172  CONTHOVBBiSlAS   JURÍDICAS 

Cs  filhos  natiiraes  uterinos,  esses  ficaram,  como  no 
direito  romano,  successiveis  á  mãi  e  aos  conjunctos 
desta,  com  excepção  apenas  dos  procedentes  de  untão 
damnada  ou  punivel,  os  quaes  só  deixam  de  succeder 
a  sua  mãi,  não  aos  parentes  delia  —  Ord.  U  4  tit  93. 

Esta  lei  importante  é  a  única,  que  em  nosso  di- 
reito regula  a  successão  dos  filhos  uterinos,  naturaes 
ou  legítimos,  á  herança  de  sua  mãi,  ou  a  dos  paren- 
tes maternos. 

Inscrevendo-se  embora  —  (rubrica  nonfadt  legem) 
como  os  irmãos  de  damnado  coito  siuxedem  uns  aos 
outros  —  a  Ord.  L  4."  tit  93  tratou  de  matéria  muito 
mais  vasta,  de  toda  a  successão  dos  filhos  e  parentes 
maternos,  que  tem  assim  nesta  lei  assento  especial. 

(  Quando  algum  filho,  diz  a  Ord.,  a  que  o  pai  ou 
mãi  não  pôde  succeder,  por  ser  nascido  de  coito  dam- 
nado ou  punivel,  morrer  ab  íntestado,  succeder-lhe-ha, 
e  o  herdará  seu  irmão,  filho  de  sua  mãi.  > 

E  accrescenta :  Poderão  succeder  a  quaesquer  outros 
parentes  e  dividos  por  parte  de  sua  mãi  conjunctos; 
assim  que  os  irmãos  e  os  outros  dividos  ulteriores  pos- 
sam entre  si  succeder  ab  intestato,  ainda  que  descendam 
de  damnado  e  Ulíáio  atito,  por  linha  de  mãi  conjunctos. 

Ora,  se  os  irmãos  uterinos  succedem  entre  si  in- 
distinctamente,  ainda  que  provenham  de  união  repro- 
vada, com  força  de  maior  razão,  quando  procedam  de 
união  licita  ou  tolerável.  A  expressão  ainda  que  está 
demonstrando  que  mesmo  a  esses;  isto  é  aos  gerados 
de  condemnado  accesso,  e  portanto  a  todos  os  mais, 
estende-se  a  disposição  da  leí. 

A  Ordenação  concilie  :  quanto  á  successão  d'aquel- 
les,  que  posto  que  sejam  de  illicito  coilo,  não  é  porém 
damnado  nem  punível,  como  dito  é,  guardar-se^  o  que 
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por  nossos  Ordenações  e  direito  commam  é  determinado. 

Nas  Ordenações,  tratando-se  de  filhos  legítimos,  não 
se  faz  distincção,  para  a  heaança  paterna  ou  materna, 
dos  leitos  em  que  os  filhos  se  procrearam  —  quer  sejam 
Jilhos  d' entre  ambos,  quer  da  parte  do  que  se  finou 
—  Ord.  L.  4  tit.  96  pr.  Quanto  aos  collateraes,  esta 
Ordenação  chama  simplesmente  —  os  parentes  mais 
4Jiegados  do  defundo. 

No  direito  commum,  como  já  demonstramos,  todos 
os  irmãos  uterinos  succedem  entre  si  com  o  direito  de 
Jilhos  legítimos,  salvo  os  filhos  de  coito  damnado  e  pu- 
nível. 

Tal  é  a  intelligencia,  que  entre  nós  se  tem  dado 
á  Ord.  L.  4,<>  tit.  93. 

Sic  etiam,  observa  Pegas,  de  Spuriis,  glosa  5.  n.  8, 
lex  nostra  ( ord.  L.  4  tit.  93 )  intelligi  debet  in  eo  casu, 
quando  unus  frater  est  legitimas  et  alter  spurius,  quia 
inter  eos  datar  mutua  successio  ex  nostro  met  textu, 
ibi :  morrer  ab  intestato,  succeder-lhe-ha  seu  irmão,  filho 
de  sua  mãi. 

«  Os  irmãos  naturaes,  gerados  da  mesma  mãi,  a 
que  chamamos  uterinos,  diz  Guerreiro  Tr.  2.®  L  4.® 
cap.  2.*»  ns.  15  e  18,  succedem  entre  si  reciprocamente 
pelo  direito  de  cognação,  ou  sejam  ambos  simplesmente 
naturaes,  ou  nascidos  de  concubinato,  ou  um  natural 
e  outro  legitimo . . .  Também  os  vulgo  quaesiti  e  espú- 
rios gerados  da  mesma  mãi. . .  succedem  entre  si,  sem 
embargo  de  serem  ambos  espúrios,  ou  um  espúrio  e 
outro  legitimo  —  Confira-se  «  Decisões  —  Questão  93 
n.  28 ;  e  no  mesmo  sentido  Portugal,  de  Donat  L.  3 
cap.  18  ns.  85  e  86,  e  Borges  Carneiro  II  §  197  n.  9. 

O  illustrado  autor  do  Código  Philipino  diz  em  nota 
Á  Ordenação  citada :  A  ordenação  não  distingue  se  o 
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irmão  uterino  é  l^itimo  ou  iU^timo,  coUoca  todos  no 
mesmo  pé  paru  herdarem  entre  si ;  e  accrescenta,  com 
a  autoridade  de  muitos  escriptores,  que  no  direito  pátrio 
é  corrente  a  doutrina  de  que  os  irmãos  uterinos,  legi- 
timas ou  naturaes,  ainda  mesmo  os  vulgo  qmesiti,  sue- 
cedem  uns  aos  outros. 

E  é  o  que  se  acha  adoptado  no  Repertório  das  Or> 
denações,  o  mais  autorisado  transumpto  da  nossa  ju- 
rispradencia.  in  illa  decemitur,  quod  fratr.^s  uierini, 
quamvis  sint  ex  damnato  coito  procreati,  a  d  invicem 
inter  se  succedunt  —  os  irmãos  uterinos,  ainda  que  ge- 
rados de  damnado  coito,  succedem  entre  si  reáproca- 
mente.  Intellige  predictam  resolutionem,  quando  Jilii 
sunt  nati  ex  eadem  matre...  Quia  hcec  lex  tantummodo 
disponit  in  favorem  fratrum  ex  parte  matris ;  porque 

ESTA    LEI   DISPÕE    EM   FAVOR     DOS  IRMÃOS    MATERNOS. 

Rep.  vb  —  Irmãos  de  damnado  coito. 

E'  possivel  ainda  duvidar-se,  de  que  a  Ord.  L.  4 
tít.  93  refíra-se  á  successao  de  todos  os  irmãos  uteri- 
nos ? ! 

E  reflita-se  na  seguinte  consideração.  Todos  os 
filhos  uterinos  succedem  á  sua  mãi,  sejam  naturaes  ou 
legítimos,  e  os  naturaes  com  os  legítimos,  salvo  unica- 
mente os  de  união  reprovada  pela  moral  e  pelo  direi- 
to. Nesta  successSo  dos  filhos  uterinos  não  se  estabe- 
leceram perferencias ;  foram  todos  gerados  nas  mesmas 
entranhas,  críaram-se  aos  mesmos  seios,  compartiram 
todos  o  amor  de  sua  mãi.  Pois  o  direito  não  seria  in- 
forme, monstruoso  até,  se  chamando  todos  os  filhos 
uterinos  á  successao  materna,  arredasse  alguns  delles 
da  herança  de  seus  irmãos,  preferindo  os  germanos  aos 
unilateraes ?!  E  se  os  unilateraes  forem  os  legítimos,  e 
os  germanos  os  illegitimos,  quid  júris  ?  ! 


f. 
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Se  o  direito  romano,  como  ficou  demonstrado,  não 
autorísava  semelhante  desigualdade,  pois  que  embora 
a  disposição  geral  da  Nov.  118  cap.  III,  ficaram  subs- 
sistíudo  as  disposições  especiaes,  que  regulavam,  a  sue- 
cessão  materna  e  a  dos  inmãos  uterinos,  menos  pode- 
ria autorísal-a  o  direito  pátrio,  no  qual  nunca  existio 
vinculo  mais  forte  e  sagrado  de  parentesco,  do  que  O' 
da  maternidade. 

O  filho  natural  herdava  do  pai,  se  o  pai  era  pie- 
beo  —  Ord.  L  4  tit.  92  pr ;  herdava  de  seu  irmão,  se 
era  successivel  ao  pai,  e  se  não  concorriam  irmãos  le- 
gítimos ou  uterinos  —  Gama  Dec.  3.,  Lobão  a  Mello  L. 
3  cap.  8  §  1 7  n.  3  —  ;  mas  o  filho  uterino  herdava  sem- 
pre de  sua  mãi,  ainda  que  ella  fosse  nobre,  concubina 
ou  mulher  questuaria. 

Salvo  o  caso,  em  que  a  religião  ou  o  direito  pre- 
cisava de  cerrar  os  olhos  para  não  vèr  o  fructo  de  con- 
juncções  odiosas,  o  facto  da  maternidade  era  acceito  e 
acatado  em  todas  as  relações  de  direito. 

E  tão  compendioso  é  este  facto  em  seus  effeitos 
juridicos,  que  ainda  mesmo  no  caso,  em  que  o  filho- 
não  pôde  succeder  á  mãi  culpada,  succede  ao  irmão, 
fitho  de  sua  mãi,  tenha  ou  não  quaesquer  delles  o  mes- 
mo vicio  de  nascimento  —  Ord.  4.»  tit.  93. 


II 


A  esta  doutrina,  que  se  prende  ao  systema  orgâ- 
nico da  familia  e  das  successões  no  direito  pátrio,  o 
que  se  poderia  oppor  em  contrario  ? 

Apenas  a  letra  escassa  da  Ord.  L.  4  tit.  96  pr.  nas 
dalavras :  Dará  partilha  aos  parentes  mais  chegados  do^ 
pefunto  segundo  disposição  do  Direito. 
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Mas,  santo  Deos!  quem  não  vê  que  a  intelligen- 
cia  literal  e  obvia  da  Ordenação  exprime  o  gráo,  e  não 
a  natureza  do  parentesco  ?  Parentes  mais  chegados^  se- 
gundo disposição  de  direito,  são  os  parentes  mais  pró- 
ximos por  direito ;  a  ultima  phrase  determina,  ou  qua- 
lifica evidentemente  a  expressão  —  mais  chegados. 

Sabe-se  que  diverso  é  o  modo  de  contarem-se  os 
gráos  de  parentesco  por  direito  romano,  e  por  direito 
canónico :  por  direito  romano  tantos  são  os  gráos, 
quantas  as  gerações  das  duas  linhas  ao  tronco ;  por 
direito  canónico  contam-se  as  gerações  de  uma  linha 
somente,  e  a  mais  longa  de  preferencia  á  mais  curta. 
Ora  a  Ord.  L.  4  tit.  96  adoptou  para  a  vocação  dos  col- 
lateraes  o  systema  de  contarem-se  os  gráos  do  direito 
romano,  nada  mais  e  nada  menos,  e  segundo  tal  systema 
chamou  os  parentes  mais  chegados. 

Onde  é,  que  a  Ordenação  adoptou  as  disposições 
da  Nov.  llSdeJust.  para  preferir,  na  successão  frater- 
na, os  irmãos  germanos  aos  unilateraes,  e  menos  aos 
irmãos  uterinos,  que  mesmo  por  direito  romano  herda- 
vam indistinctamente  com  os  mais  irmãos  ?  Pois  o  irmão 
germano  é  parente  mais  chegado  por  direito  civil  do 
que  o  irmão  uterino?! 

O  que  a  ordenação  L.  4  tit.  96  dispõe,  pura  e  sim- 
plesmente, é  que  se  dê  partilha  aos  herdeiros  collateraes 
do  gráo  mais  próximo  com  o  defuncto;  isto  é,  aos 
Irmãos,  aos  filhos  dos  irmãos,  porque  representam  os 
pais,  aos  tios,  sobrinhos,  etc.  Induzir,  porém,  desta  re- 
ferencia núa  ao  gráo  do  parentesco  para  a  qualidade 
do  parentesco;  e  estabelecer  um  systema  de  successão, 
com  exclusões  odiosas  entre  *irmã,os,  por  uma  phrase, 
que  exprime  tão  somente  a  determinação  do  gráo  entre 
•collateraes,  não  é  só  argumentar  do  menos  para  o  mais. 
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senão  subsfiiuir-se  o  interprete  ao  legislador  pela  inven* 
ção  de  relações  e  institutos  iurídicos. 

Não  foi  assim  que  entendeo  o  Dr.  Teixeira  de  Freitas 
a  Ord.  L.  4.^  tit.  96  na  Consolidação  das  leis  civis. 

<  Defere-se  a  successão  a  intestato,  resa  o  art.  959 
da  Consolidação,  na  seguinte  ordem : 
§  !.<>  Aos  descendentes. 

§  2.^  Na  falta  de  descendentes,  aos  ascendentes. 
§  3.^  Na  falta  de  uns  e  outros,  aos  coUatemes,  até 

o  decimo  grão  por  Direito  civil. 

c  Isto  éy  por  Direito  romano,  accrescenta-se  na  nota^ 
porqne  na  iinha  coUateral  a  computação  dos  gáos  de 
parentesco  diverge  da  do  Direito  canónico  ». 

Como  poderia  conviver  em  paz  a  Nova  118  cap.  ^.^ 
de  Justiniano  com  e  Senatusconsulto  Orphitiano,  e  so- 
bretudo com  a  Ord.  L.  4,°  tit.  93,  nas  palavras  — 
succeder-lhe-ha  e  o  herdará  seu  irmão,  filho  de  sua  mãi 
—  e  assim  poderão  succeder  a  quaesquer  outros  parentes 
e  dividas  por  parte  de  sua  mãi  —  os  irmãos  e  os  ou- 
tros dividas  ulteriores  possam  entre  si  succeder  ab-intes- 
todo,  ainda  que  descendam  (isto  é  —  e  mesmo  os  que 
descenderem)  de  damnada  e  illicito  coito  por  linha  de 
mãi  conjuntos? 

Não  se  está  vendo  manifestamente  que  esta  lei,  em- 
bora de  rubrica  limitada  —  contem  regra  genérica  e  ab- 
soluta eobre  a  successão  reciproca  dos  irmãos  uterinos, 
e  que  tão  completa  disposição  não  se  pôde  reputar 
modificada  pela  da  Ord.  L.  4.  tit.  96,  que  simplesmente 
aHude  ao  gráo  de  parentesco  mandando  dar  partilha 
ao  collateral  mais  próximo  em  gráo,  contado  pelo  sys- 
tema  do  Direito  romano,  de  preferenia  ao  de  gráo  mais. 
remoto  ? 


XXXII 

InteUjgenoia  do  art.  99  do  decreto  de  24 
de  Janeiro  de  1890.  O  usufracto  dos  bens  de- 
pende da  partilha 

I 

Inventario  é  o  arrolamento  dos  bens  de  qualquer 
património,  e  applicado  aos  acervos  hereditários  este 
termo  exprime  a  relação  e  descripção  dos  bens  que  per- 
tenciam ao  defuncto.— Vai.  Part  Cap.  8®.  n.  4,  Per.  de 
carv.  Linhas  Orph.  §  50 ;  C.  da  Rocha  §  476 ;  Ram.  PnfC. 
orph.  §  78. 

E  esta  é  a  accepção  jurídica  —  Ord.  L.  I  tit.  88 
§  4.  5.  e  6.  ibi  —  tanto  que  o  inventario  for  feito^ 
Jará  as  avaliações  e  partições. 

Mas  também  se  chama  inventario  todo  o  processo 
da  divisão  dos  bens  entre  herdeiros,  e  neste  sentido 
parece  que  foi  empregado  o  termo  no  art.  99  do  Decr. 
de  24  de  Janeiro  de  1890  —  perderá  duas  terças  partes 
dos  bens  que  lhe  deveriam  caber  no  inventario  do  ca- 
sal, si  o  tivesse  feito  antes  do  segundo  casamento. 

Como  porem  o  motivo  desta  disposição  é  evitar 
a  confusão  dos  patrimónios,  e  assegurar  aos  filhos  do 
viuvo,  antes  do  segundo  casamento,  as  legitimas  res- 
pectivas, parece  que  feitas  a  descripção  e  avaliação  dos 
bens  do  primeiro  casal,  e  encerrado  o  inventario  com 
as  declarações  finaes  do  inventariante,  nenhuma  razão 
lia  para  a  applicação  da  pena  em  queobinubo  incorre 
peia  falta  do  inventario. 
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Cumpre  advertir  que  a  disposição  do  art.  99  da 
Decreto  de  24  de  Janeiro  de  1890,  assim  como  a  da  Ord. 
L  1.  tit.  88  §  8,  uma  ampliação  de  outra,  e  ambas  fun- 
dadas na  mesma  razão,  não  se  applicam  senão  em  vir- 
tude de  acção  ordinária  e  sentença.  E'  o  que  está  au- 
thenticamente  interpretado  para  o  caso  da  Ord.  no  As- 
sento de  20  de  Julho  de  1786,  visto  tratar-se,  de  pena,  que 
não  pode  ser  applicada  sem  audiência  e  defesa  do  reo, 
E  é  o  que  se  observa  acerca  de  qualquer  pena  conven- 
cional ou  legal  —  Lobão  Morg.  Add.  cap.  IX  §  62. 
Ram.  Obr.  cit  nota  567  in  fine. 

A  exigência  de  acção  e  de  sentença,  para  ser  im» 
posta  a  pena  em  questão,  é  tanto  mais  imperiosa, 
quanto  odiosa,  e  exhorbitante  até  dos  príncipios  cons- 
titucionáes,  é  a  disposição  do  art.  99  do  decreto  de 
24  de  Janeiro  de  1890,  que  expropria  o  viuvo  ou  viu- 
va, que  casar  antes  de  ter  feito  o  inventario  do  pri- 
meiro casal,  de  duas  terças  partes  de  sua  meação,  e 
dos  mais  bens  próprios  que  tiver,  em  proveito  dos  fi- 
lhos. Na  revisão  do  recente  projecto  do  código  civil, 
foi  substituida  essa  disposição  pela  que  priva  do  usu- 
fructo  dos  bens  dos  filhos  menores  ao  viuvo  ou  viuva 
do  cônjuge  fallecido,  que  se  casar  antes  de  fazer  o  in- 
ventario do  casal  e  dar  partilha  aos  herdeiros,  o  que 
é  muito  mais  judicioso. 

II 

Por  morte  do  marido,  sua  mãe,  em  quanto  viuva,, 
succede-lhe  no  Roder  paterno,  e  tem  portanto  a  adminis- 
tração e  o  usufructo  dos  bens  dos  filhos  —  Decr. 
de  24  de  Janeiro  de  1890  art.  94.  Porem  essa  admi- 
nistração e  usufructo  só  começa  com  a   partilha,    isto 
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é,  com  a  discriminação  dos  bens  dos  filhos.  Antes  da 
partilha  a  viuva  tem  a  pos<;e  e  administração,  como 
cabeça  do  casal  e  inventariante  dos  respectivos  bens, 
que  permanecem  em  commum,  sob  a  superintendência 
do  juiz  do  inventario ;  até  então  não  ha  bens  próprios 
da  mãe,  e  bens  próprios  dos  filhos,  senão  bens  em 
communhão,  nos  quaes  os  interessados  tem  uma 
parte  ideal  correspondente  ao  quinhão,  que  lhes  hade 
caber  na  partilha.  E'  o  que  se  deduz  dos  principios 
geraes,  eda  letra  expressa  da  Ord.  L.  1.  tit.  88  §  6 
em  que  se  recommenda  ao  juiz,  que  feitas  as  partilhas 
deixe  os  bens  em  poder  do  paiy  que  por  direito  é  seu 
legítimo  administrador. 

Demais,  a  lei  obriga  o  pai  ou  a  mãe  a  fazer  in- 
ventario dentro  de  dous  mezes,  sob  graves  penas,  en- 
tre as  quaes  a  da  perda  do  usufructo  dos  bens  dos 
filhos ;  e  com  quanto  esta  pena  dependa  de  sentença 
que  a  imponha,  não  se  pode  do  facto  delictuoso  de 
não  ter  dado  partilha  aos  filhos  deduzir  um  direito  em 
favor  do  delinquente,  como  seria  reconhecer-lhe  o  u- 
sufructo  de  bens  não  partilhados.  Isto  posto,  parece 
claro  que  os  rendimentos  dos  bens  do  acervo,  em  quan- 
to não  é  partilhado,  acrescem  ao  espolio  em  beneficio 
de  todos  os  condóminos,  por  que  são  rendimentos  de 
bens  communs^  ou  de  uma  sociedade  accidental  entre 
a  viuva  e  seus  filhos.  Conseguintemente  devem  vir  á 
partilha  não  só  os  rendimentos,  como  os  bens  adquiri- 
dos pelo  inventariante  com  os  rendimentos  do  casal, 
o  qual  não  e  considera  definitivamente  dissolvido  se- 
não com  a  partilha. 
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xxxin 

CTonsignação  e  adjudicação  de  bens  em  in- 
ventario para  pagamentos  de  credores 

O  pagamento  de  dividas  passivas,  em  inventario, 
pôde  ser  feito  por  algum  dos  modos  seguintes : 

A.  Vendendo-se  bens  em  praça,  antes  da  par- 
tilha ; 

B.  Separando-se  bens  na  partilha  para  o  pagamento; 

C.  Adjudicando-se  bens  ao  inventariante,  ou  a 
algum  dos  herdeiros,  com  o  encargo  de  fazer  o  pa- 
gamento ; 

D.  Adjudicando-se  bens  aos  credores,  aos  quaes 
desse  modo  faz-se  uma  datio  in  solutum. 

Deste  enunciado  se  vê,  que  uma  cousa  é  sepa- 
rarem-se  bens  na  partilha  para  pagamento  de  credores, 
e  outra  cousa  adjudicarem-se  bens  a  credores  em  seu 
pagamento.  Quando  se  adjudicam  bens  aos  credores, 
os  interessados  demittem  de  si  o  domínio  que  tinham 
sobre  os  bens ;  lavra-se  termo  de  adjudicação  ;  paga- 
se  o  imposto  de  transmissão  de  propriedade^  sem  o 
qual  a  transmissão  é  nulla  —  Ord.  L.  T.  tit.  78  § 
14,  Alv.  de  3  de  Junho  de  1809  §  8°;  faz-se  aos  cre- 
dores a  tradição  da  cousa  adjudicada,  sem  o  que  não 
se  adquire  a  propriedade  —  Lob.  Exec.  §  435  ;  e  fi- 
cam os  credores  senhores  dos  bens  adjudicados  por 
effeito  da  dação  in  solutum  —  Vai.  Cons.  52  n.  39 ; 
Ouerr.  Tr.  IV.  L.  5  cap.  X  n.  34;  Lob.  Acç.  Sutn. 
§  333;  Per.  de  Carv.  Linhas  Círph.  §  75  e  nota. 
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Quando  porém  separam-se  simplesmente  benspa-^ 
ra  o  pagamento  dos  credores,  sem  que  se  ihes  faça« 
por  meio  da  adjudicação,  a  datio  in  solutum  de  taes 
bens,  continuam  estes  no  dominío  e  posse  do  cabeça 
de  casal  e  herdeiros,  e  os  credores  teem  apenas  o  di- 
reito de  haver  o  seu  pagamento  pela  venda  que  se 
fizer  dos  bens  separados  —  Meneses,  Juiz.  div.  cap. 
2  §  31 ;  C.  da  Rocha  D  ir.  civ.  §  489;  Cons.  das  leis 
civis  nt.  ao  art.  1151 ;  Ram.  Inst  orph.  §  116;  Alves 
Cons.  das  leis  da  prov.  §  218. 

Esta  distincção  é  feita  magistralmente  no  accordão 
da  Relação  de  S.  Paulo  de  28  de  Julho  de  1874,  en- 
tre partes  Jesuino  A.  Baptista,  appellante,  e  o  Dr.  Ma- 
noel Pereira  de  Souza  Arouca,  appellado  —  Dir.  V 
pag.  53.  A  Relação  começa  por  estabelecer  judiciosa- 
mente  a  questão  :  «  se  separados  bens  em  um  inven- 
tario de  órfãos  para  pagamento  de  um  credor,  a  apra- 
zimento  dos  interessados,  tem-se  o  credor  por  pa- 
go e  satisfeito  do  seu  credito,  qualquer  que  seja  o 
valor  dos  ditos  bens,  ou  devem  ir  estes  á  praça  para 
serem  vendidos  pelo  seu  valor  real,  restituindo-se  ao 
monte  o  que  demais  fôr  apurado,  ou  inteirando-se 
por  elle  o  que  fôr  ainda  preciso  para  integral  paga- 
mento do  credor.  > 

A  decisão  da  questão,  de  accordo  com  a  doutri- 
na e  a  jurisprudência,  foi :  «  que  a  separação  de  bens 
no  inventario  e  partilha  para  pagamento  de  credores 
não  é  verdadeiro  pagamento^  nem  são  os  credores 
obrigados  a  acceital-os,  quer  pela  avaliação,  quer  com 
abatimento,  mas  devem  ser  sempre  vendidos  em  pra- 
ça POR  CONTA  DOS  HERDEiROS,/a2:^núf^-5^  com  O  prodw- 
cto  pagamento  aos  credores,  e  restituindo-se  a  sobra» 
quando  haja,  aos  herdeiros ;  que  neste  sentido  se   vè 
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julgado,  entre  outros,  no  accordão  da  Relação  da  Cor- 
te de  26  de  Setembro  de  1856,  app.  n.  6746  ;  que  não 
tendo  havido  adjudicação  de  bens  ao  credor,  por  ter- 
mo nos  autos  assignado  por  «todos  os  interessados, 
nem  os  tendo  aquelle  recebido  em  solução  do  seu  cre- 
dito^ não  houve,  nem  podia  haver  a  datio  in  solutum 
d  Júdice  facta,  em  que  funda  o  embargante  toda  a 
força  da  sua  argumentação,  etc.> 

Tal  é  a  doutrina  jurídica.  Se  fez-se  adjudicação  de 
bens  aos  credores,  que  os  receberam  em  pagamento 
da  divida,  ficam  os  credores  donos  dos  bens  adjudi- 
cados pelo  titulo  da  datio  in  solutum  ;  mas  se  os 
bens  não  foram  adjudicados  aos  credores,  e  tão  so- 
mente separados  na  partilha  para  esse  pagamento,  en- 
tão continuam  no  domínio  dos  antigos  proprietários, 
por  cuja  conta,  em  cujo  favor,  ou  em  cujo  prejuizo 
devem  ser  vendidos  em  praça  para  pagamento  dos 
credores- 
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XXXIV 

Ordem  da  saccess&o  nos  morgados  extin- 
etos 

A  questão  concentra-se  na  intelligencia  da  lei  de 
O  de  Outubro  de  1835  em  frente  da  lei  de  2  de  Se- 
tembro de  1847 ;  ou  decompondo-se  as  relações  de 
direito,  que  se  prendem  áquella  lei,  em  determinar  a  de- 
volução morfís  causa  dos  bens  de  morgados  extin- 
dos. 

A  lei  de  6  de  Outubro  de  1835  dispõe  no  art. 
2*.  que  os  bens  desvinculados  passarão,  segundo  as 
Uis  que  regulam  a  successão  legitima,  aos  herdeiros 
dos  últimos  administradores,  não  podendo  estes  dispor 
ddles  em  testamento,  nem  por  algum  outro  titulo.  Ora, 
havendo  a  lei  de  2  de  Setembro  de  1847  ampliado 
aos  filhos  naturaes  dos  nobres  os  direitos  hereditários, 
que  pela  Ord.  L  4.  tit.  92  pertenciam  aos  filhos  de 
pais  plebeus^  suggere-se  a  duvida  de  saber  —  se  aos 
filhos  naturaes  compete  a  successão  dos  bens,  qne  dei- 
xaram de  ser  vinculados  pela  lei  de  1835. 

No  estudo  deste  ponto  importante,  examinaremos 
a  economia  das  duas  leis  de  1 835  e  1 847,  para  vermos 
si  a  intelligencia  da  primeira  foi  modificada  ou  ampli- 
ada pela  segunda. 

Pela  natureza  e  indole  da  instituição  dos  morga- 
dos, e  por  expressa  disposição  de  lei,  eram  de  taes 
vínculos  excluídos  os  filhos  naturaes,  que  não  faziam 
parte  das  famílias  morgatarias,  nem  succediam  mesmo 
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em  bens  allodiaes  de  pais  nobres  —  Ordd,  L.  4.  tit 
92  e  100  pr.,  L.  de  3  de   Agosto    de    1770    art    15. 

Se  tal  era  o  direito  em  vigor  ao  tempo  em  que 
se  promulgou  a  lei  de  6  de  Outubro  de  1835,  é  evi- 
dente que  esta  lei  quando  se  referio  ás  leis  que  regu- 
lavam a  successão  legitima^  nunca  poderia  ter  cogita- 
do da  successão  de  filhos  naturaes. 

Demais  o  morgado  era  um  património,  não  do 
administrador,  mas  da  familia  do  instituidor;  descen- 
dentes do  instituidor,  do  sangue  do  instituidor,  como 
se  exprime  a  Ord.  L.  4.  tit.  100  pr.  e  §  2.  Se  o  pro- 
prietário do  morgado  era  a  familia  do  instituidor  em 
sua  unidade  ideaj,  como  havia  a  lei  de  6  de  Outubro 
de  1835,  alludindo  á  successão  legitima,  cogitar  de 
um  parentesco  extranho  á  familia,  a  quem  o  morgado 
havia  pertencido?  Esta  determinação  da  propriedade 
dos  morgados  não  se  deduz  somente  da  natureza  da 
instituição,  é  reconhecida  expressamente  no  art.  3.  da 
lei  de  6  de  Outubro,  ibi  :  vinculas  pertencentes  a  fa- 
milias,  administrados  por  individuas  delias.  Ora  se  na 
familia  proprietária  dos  morgados  não  se  comprehen- 
diam  os  filhos  naturaes  dos  administradores,  ou  de 
quaesquer  outros  descendentes  do  instituidor,  com  que 
direito  pretenderiam  os  filhos  naturaes  a  qualidade  de 
successores  legítimos  de  seu  pai  em  património,  que 
não  era  propriedade  particular  de  seu  pai,  mas  da  fa- 
milia legítima  de  que  era  membro  ? 

Estas  considerações  servem  de  base  juridica  ao 
confronto,  que  da  lei  de  6  de  Outubro  de  1835  se  te- 
nha de  fazer  com  a  de  2  de  Setembro  de  1847. 

A  lei  de  2  de  Septembro  de  1847  é  lei  de  succes- 
são paterna  de  bens  allodiaes,  e  portanto  nenhuma  re- 
lação tem  com  a  devolução  de  bens  de  morgado,  em- 
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bora  extinctos.  Se  o  morgado  não  é  propriedade  do 
administrador,  senão  da  família  legítima  do  ultimo  ad- 
ministrador, é  manifesto  que  a  successão  do  vinculo 
•extincto  não  se  confunde  com  a  successão  da  herança 
privada ;  e  portanto  não  se  poderia  argumentar  civil* 
mente  desta  para  aquella*  Para  que  o  argumento  apro- 
veitasse seria  mister,  não  só  que  o  legislador,  des- 
vinculando os  morgados,  houvesse  attribuido  o  dominio 
dos  respectivos  bens  ao  ultimo  administrador,  como 
que  tivesse  declarado  allodiaes  os  bens  desvinculados. 
Mas  longe  disso,  nem  a  lei  transmudou  a  propriedade 
dos  bens  de  morgado,  que  reconheceu  serem  perten- 
centes ás  famlias  e  só  administrados  por  individuos 
delias ;  nem  tornou  allodiaes  os  bens  do  morgado  ex- 
tincto, tanto  que  de  taes  bens  não  havia  communhão 
entre  cônjuges,  e  delles  não  podia  o  ultimo  admínis- 
Irador  dispor  por  acto  inter-vivos  ou  de  ultima  vontade. 
Se  pois  os  bens  de  morgados  não  ficaram  sendo 
bens  communs  do  ultimo  administrador,  nem  se  com- 
prehenderiam  nunca  em  sua  herança  commum,  como 
se  argumenta  para  a  successão  de  taes  bens,  expres- 
samente determinada  por  uma  lei  especial,  com  a  lei 
que  rege  um  caso  differente  das  successões  ab-intes- 
lato  ordinárias  ?  Então  porqne  o  filho  natural  succede 
ao  pai  nos  bens  do  seu  dominio  privado,  entende-se 
revogada  a  lei  que  tratava  da  successão  de  certos  bens, 
<le  que  o  pai  era  administrador  apenas,  e  para  que  a 
lei  havia  estabelecido  outra  ordem  de  successão,  de  ac- 
cordo  com  a  natureza,  formação  e  propriedade  do  pa- 
trimónio especial,  de  que  tratava  ?  O  filho  natural  é 
herdeiro  de  seu  pai ;  logo  é  herdeiro  também  dos  bens 
«que  não  eram  do  pai !  Eis  o  absurdo  a  que  se  chega 
com  o  inculcado  argumento. 
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Figure-se  o  caso  de  ter  sido  uma  mulher  o  ulti- 
mo administrador  de  um  morgado  extincto  pela  lei  de 
6  de  Outubro  de  1835.  Os  seus  filhos  naturaes  succe- 
deriam  nos  bens  do  morgado  ?  A  lei  de  6  Outubro 
de  1835  o  prohibia,  e  a  de  2  de  Setembro  de  1847 
não  comprebende  as  heranças  maternas.  Mas  não  é 
incoherente,  que  os  filhos  naturaes  deixem  de  succe- 
der  a  suas  mães  em  bens  desvinculados,  e  possam  en- 
tretanto succeder  a  seus  pais  naquelles  bens  ? 

A  lei  de  2  de  Setembro  de  1847  só  habilitou  os 
filhos  naturaes  dos  nobres  para  succederem  na  heran- 
ça paterna,  e  restringio  os  meios  de  prova  da  filiação 
para  essa  herança.  Logo,  não  abrangeu  em  suas  dis- 
posições uma  successão,  que  não  é  uma  herança  — 
C  da  Rocha  §  333,  uma  successão  de  bens,  que  ficou 
regulada  de  modo  especial  pelas  leis  de  herança  que 
então  vigoravam,  únicas  compatíveis  com  a  phisio- 
nomia  particular  do  património  de  cuja  distribuição  a 
lei  se  occupava. 

Se  ainda  mesmo  no  caso  de  ser  a  lei  de  6  de 
Outubro  de  1835  lei  de  herança  propriamente  dita,  nãa 
se  devera  ella  reputar  revogada  pela  de  2  de  Setembro 
de  1847,  attento  o  principio  de  que  a  lei  especial  an- 
terior não  se  considera  abrogada  pela  geral  posterior^ 
senão  quando  é  incompatível  a  applicação  de  ambas 
—  fr.  26  e  28  Dig.  de  legibus,  fr.  80  Dig.  de  Reg^ 
jaris ;  Toulier,  Droit  civil  f rançais  tit.  prel.  ns.  1 54  e 
155;  Mazzoni,  Instituzioni  de  Dir.  civ.  itoL  parte  gene- 
rale  n.  190 ;  com  força  de  muito  maior  razão  não  se 
pode  reputar  revogada  pela  lei  de  2  de  Setembro  de 
1847,  que  tem  por  único  objecto  a  herança  paterna 
de  filhos  naturaes,  a  de  6  de  Outubro  de  1835,  que 
não  tem  por  objecto  a  herança  paterna,  mas  a  succes- 
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são  dos  bens  do  morgado  extincto,  de  que  o  pai  era 
tão  somente  administrador. 

Não  ha  pois  razão  alguma  jurídica  para  que  se 
pretenda,  contra  a  lei  de  6  de  Outubro  de  1835  e  o 
direito  existente  ao  tempo  dessa  lei,  contra  a  natureza 
e  Índole  dos  morgados  e  dos  patrimónios  que  deixa- 
ram de  ser  vinculados,  que  os  filhos  naturaes  succe- 
dam  a  seus  pais  em  taes  bens,  só  porque  a  lei  de  2 
de  Setembro  de  1847  declara  que  os  filhos  naturaes 
dos  nobres  succedem  na  herança  paterna,  uma  vez 
reconhecidos  por  escriptura  ou  testamento.  Neste  sen- 
tido julgou  o  accordão  da  Redação  da  Bahia  de  1 8  de 
Dezembro  de  1883  —  Din  voL  XXXIII  pag.  561,  e 
neste  sentido  se  pronunciaram  quasi  todos  os  juris- 
consultos, lentes  e  advogados  do  foro  de  S.  Paula 
em  pareceres  que  correm  publicados. 

A  questão  parece  árdua,  mas  é  de  fácil  solução,, 
attendendo-se  ao  objecto  differente  das  leis  invocadas^ 
e  ao  systema  do  direito,  elemento  precioso  de  inter- 
firetação  jurídica* 


XXXV 

Collações.  Intelligenoia  da  Ord.  L  4  tit.  97 
pr.  6  §  13 

Tem-se  questionado  nos  inventários,  se  as  bemfei- 
tonas  feitas  pelos  herdeiros  donatários  nos  immoveis  doa- 
dos devem  ser  comprehendidas  entre  os  bens  da  he- 
rança ;  e  se  o  producto  h'quido  das  safras  colhidas  depois 
da  morte  do  inventariado  entra  ou  não  para  o  acervo*. 


Acerca  da  primeira  questão  o  motivo  de  duvidar 
é  a  disposição   do  §  13  da  Ord.  L  4  tit.  97. 

Diz  a  Ord. :  "Dando  o  pai  ou  mãe  a  seu  filha 
bens  de  raiz,  quer  sejam  dados  em  certo  preço,  quer 

não,     TRAL-OS-HA     Á     COLLAÇiO     A     SEUS     IRMÃOS,    Se 

os  tiver.  Porem  se  o  dito  filho  tiver  feito  bemfeito- 
rias  nos  bens  de  raiz,  que  lhe  foram  dados,  fique-lhe 
escolha  trazer  á  collação  os  ditos  bens  assim  gomo- 
ESTÃO,  comtanto  que  os  irmãos  lhe  paguem  as  bem- 
feitorias  que  nellas  tiver  feitas ;  e  se  antes  quizesse  tra- 
zer o  preço,  que  valiam  ao  tempo  que  lhe  foram  da- 
dos, podel-o-ha  fazer.  E  se  os  bens  estiverem  damnificados,. 
tendo  respeito  ao  tempo  em  que  foram  dados,  fique 
escolha  aos  irmãos  constranger  ao  dito  seu  irmão  tra- 
zel-os  assim  como  estão,  e  mais  a  estimação  do  dam- 
no^  ou  que  traga  o  preço,  que  valiam  ao  tempo  que 
lhe  foram  dados.  As  quaes  escolhas,  assim  no  caso  das 
bemfeitorias,  como  nos  damnificamentos  haverão  lugar- 
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-somente  quando  as  bemfeitorias,  ou  damníficamentos 
chegarem  á  quarta  parte  do  preço,  que  os  bens  valiam 
ao  tempo  que  lhe  foram  dados." 

Desta  disposição,  que  consagra  o  preceito  de  se 
conferirem  em  espécie  os  bens  doados,  parece  dedu- 
zir-se,  que  não  se  indemnisam  as  bemfeítorias  feitas  pe- 
lo herdeiro  nos  bens  de  raiz  doados,  senão  quando 
importam  na  quarta  parte  do  valor  que  os  bens  tinham 
^o  tempo  da  doação;  assim  como,  que  não  é  o  her- 
deiro donatário  obrigado  a  perfazer  o  damno  causado 
aos  ditos  bens,  senão  na  mesma  proporção. 

Porem  esta  intelligencia  seria  repugnante  com  os 
principios  de  direito  acerca  da  indemnisação  das  bem- 
feitorías  e  dos  damnos. 

Na  propriedade  com m um,  e  a  collação  tem  por 
fim  restabelecer  a  communhão  na  herança  paterna,  as 
bemfeitorias  pertencem  ao  sócio  que  as  houver  feito, 
assim  como  os  prejuizos  devem  ser  reparados  por  quem 
os  tiver  occasionado,  qualquer  que  seja  o  valor  dos 
melhoramentos  ou  dos  damnos. 

Do  que  a  Ordenação  trata  é  da  faculdade  que  tem 
o  donatário  de  trazer  á  collação  os  bens  doados,  quaes 
se  acham,  pagando-lhe  os  irmãos  as  bemfeitorias,  ou  o 
preço  que  valiam  ao  tempo  da  doação. 

Outrosim,  tendo  sido  os  bens  damnificados  pelo 
donatário,  a  lei  concede  aos  mais  herdeiros,  sendo  o 
damno  daquella  proporção,  o  direito  de  coagir  o  donatá- 
rio a  indemnisal-o,  ou  de  conferir  a  doação  pelo  pre- 
ço que  a  recebeu. 

E'  somente  a  essa  escolha  do  donatário,  no  caso 
de  bemfeitorias,  e  dos  irmãos  do  donatário,  no  caso 
de  damnos,  que  a  Ordenação  se  refere,  dispondo  que 
a  dita  escolha  se  exercerá  quando  as  bemfeitorias  ou 
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OS  damnos  valerem  a  quarta    parte  do  preço   que   os 
bens  tinham  ao  tempo  da  doação. 

Ora,  isso  não  é  affirmar  que  as  bemfeitorías  feitas 
peio  herdeiro  ficarão  incorporadas  ao  immovel  doado, 
em  prejuízo  de  quem  as  fez,  e  em  benefício  da  heran- 
ça, no  caso  de  serem  de  importância  inferior  á  quarta 
parte  do  valor  dos  bens  doados.  Assim  como  não  é 
affirmar,  que  fora  desta  proporção,  o  donatário  não  é 
obrigado  a  indemnisar  o  damno  causado  por  culpa  sua 
nos  bens  da  doação. 

Referindo-se  á  Ordenação  L.  4  tit  97  §:17,  vá- 
LASCO  ensina  que  o  texto  comprehende  o  caso' parti- 
cular de  serem  os  melhoramentos  ou  damnos  equiva- 
lentes á  quarta  parte  do  preço  dos  bens  doados;  e  que 
fora  deste  caso  observa-se  o  direito  commum,  pagan- 
do-se  as  bemfeitorías,  ou  exigindo-se  a  indemnisa- 
ção  dos  damnos  a  quem  os  fez  —  val.  Part,  cap. 
Xn.  17. 

E'  o  que  segue  guerreiro: 

'^Quando  dotatus  tradit  bona  dotata  meliorata, 
tenentes  fratres  ei  melioratam  rem  resarcire  —  De  in- 
venf.  L.  I  cap.  XI  n.  64. 

Se  o  filho  entrega  a  cousa  bemfeitorisada,  diz  lo- 
bão, pode  deduzir  as  bemfeitorias  úteis  sem  compensai^ 
as  com  os  rendimentos  —  Obrig.  rec.  §  668. 

A  procedência  desta  conclusão  torna-se  manifesta 
quando  os  bens  doados  decrescem  de  valor  apezar  das 
bemfeitorias,  qual  é  a  espécie  no  inventario  de  que  tra- 
tamos. 

Em  terras  de  grande  valor  ao  tempo  em  que  fo- 
ram doadas,  o  filho  donatário  havia  feito  extensa  la- 
voura de  cafezaes.  As  terras  decresceram  extraordinaria- 
mente de  valor  ao  tempo  do  inventario. 
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Deverá  porisso  o  donatário  conferir  as  terras  e  os 
cafezaes,  perdendo  o  valor  das  bemfeitorias  ?  Não  po- 
deria ser  tal  a  decisão ;  devem-se  conferir  as  terras  pelo 
valor  actual,  e  considerarem-se  do  donatário  as  bemf eito- 
rias  feitas. 


A  segunda  das  questões  suscitadas  versa  sobre  a 
intelligencia  da  Orden.  L.  4  tit.  97  prínc,  que  manda 
trazer  á  collação  as  novidades  que  os  bens  doados 
renderem  depois  da  morte  do  doador. 

O  Sr.  TEIXEIRA  DE  FREITAS  attesta  que  nunca  viu 
cumprida  esta  disposição  em  partilha  alguma  —  Cons. 
art.  1206  n.  4. 

Entretanto  a  lei  é  expressa,  e  parece  que  não  ha 
difficuldade  em  se  conferirem  rendimentos,  ou  novida- 
des dos  próprios  bens  da  doação,  percebidos  depois  da 
morte  do  doador,  como  os  alugueres  de  casas,  juros 
de  apólices  e  de  créditos,  ou  dividendos  de  acções. 

As  doações  de  pães  a  filhos,  consideradas  como 
adiantamentos  de  legitimas,  resolvem-se  pela  morte  do 
doador  para  entrarem  na  communhão  da  herança,  e 
igualar-se  a  partilha. 

Reputam-se,  pois,  bens  da  herança,  e  não  mais 
do  donatário,  as  novidades  acrescidas  aos  bens  doados 
depois  da  morte  do  pae. 

Mas  pode-se  considerar  novidades  de  bens  de  raiz 
o  que  não  é  producto  simplesmente  da  terra,  senão 
também,  e  principalmente,  do  trabalho  e  industria  do 
donatário  ? ! 

Como  se  vê,  a  duvida  só  é  possível  acerca  de  la- 
vouras comprehendidas  na  doação,  e  nunca  a  respeito 
de  plantações  do  próprio  donatário,  que  são    exclusi- 
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vãmente  suas,  como  deixamos  demonstrado.  Neste  caso 
nenhuma  razão  ha  para  que  se  obrigue  o  herdeiro  a  con- 
ferir fructos  de  uma  propriedade,  que  não  depende  de 
coUação,  nem  entra  na  partilha. 

Porem  mesmo  no  primeiro  caso  figurado,  apenas 
o  producto  liquido  poderia  ficar  sujeito  á  coliação,  e 
no  computo  do  producto  liquido  deve-se  attender  a  to- 
das as  despezas  e  serviços,  inclusive  o  da  intervenção 
pessoal  do  agricultor. 
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XXXVI 


Alienação  de  bens  pelo  cabeça  do  casal 
«ustenta-se  qnando  fundada  em  jiistos  mo- 
tivos 

A  torrente  dos  escriptores  de  direito  pátrio,  entre 
os  quaes  Vai.  cons.  69  n.®»  23  e  28 ;  Cabedo,  dec.  146, 
n.  3 -Pegas,  Res.  for.  cap.  4.*»  1.**  vol.  pag.  367,  attesta 
que,  embora  a  prohibição  de  alienar  o  cabeça  de  ca- 
sal bens  da  herança  antes  da  partilha,  não  se  annulla 

a  alienação,  se  foi  feita  por  causa  justa,  como  para  o 
pagamento  de  dividas  provadas,  precedendo  o  alienan- 
te bona  fide, 

E'  o  principio  estabelecido,  fr.  13  Dig.  fam.  erc. 
—  non  quoe  ( alienationes )  vetustíorem  causam,  et  ori- 
ginem  júris  habent  necessariam. 

E'  a  doutrina  seguida  por  Lobão,  Fase.  T.  3.<>  Diss. 
2.*  §§  15  a  17  e  por  Corrêa  Telles,  Dout.  das  Acç.  § 
148  n.o  3,  nota. 

E  nada  mais  razoável.  Se  não  ha  nullidade  sem 
lesão  —  point  de  nullité  sans  grief —  Sólon,  Théorie  sur 
la  nuUité,  n.*>  407  e  seg.,  ou,  o  que  é  o  mesmo,  si 
as  nullidades  nuas  não  se  attendem :  si  é  de  necessi- 
dade jurídica  indeclinável  o  pagamento  das  dividas  de 
um  espolio,  e  si  é  herança  o  que  se  liquida,  deducto 
4£re  alieno,  que  lesão  soffre  o  herdeiro  com  a  aliena- 
ção de  bens  para  pagamento  de  dividas  communs? 

Seria  o  caso  de  dizer-se  multa  prohibentur  fieri 
xiuce  si  fada  fuerint  obtinent  firmitatem. 
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Prohibida  em  regra  a  alienação  de  bens  de  um  ca- 
sal indiviso,  a  alienação  mantem-se  si  ella  é  justa  e  de- 
vera ser  autorísada.  Eis  o  que  é  de  razão  e  de  justiça. 

Ora  na  espécie  a  alienação  foi  autorísada  para  o 
fim  de  resgatar-se  uma  divida  onerosa,  e  que  teria  de 
absorver  dentro  de  pouco  tempo  toda  a  fortuna  do  ca- 
sal. Não  havia  duvida  alguma  sobre  a  divida,  que  es- 
tá provada  por  escriptura  publica.  A  remissão  se  fez. 
em  condições  favoráveis,  quaes  as  de  salvarem-se  alguns 
dos  bens  hypothecados,  e  de  renunciar  o  credor  parte 
da  quantia  devida. 

Nesse  pagamento  convieram  todos  os  herdeiros 
maiores,  o  curador  dos  orphãos  designado  pelo  juiz, 
e  á  alienação  precedeu  autorisação  judiciaria. 

Que  defeito,  pois,  é  possível  encontrar-se  em  se- 
melhante acto?! 


j 
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XXXVII 

Calculo  da  herança  e  da  terça.  €k>nv6nçõ68 
antenupciaes.  Supposta  inofficiosidade.  Liber- 
dade na  disposição  da  torça 

E'  um  principio  orgânico  do  direito  pátrio  que  a 
herança  é  o  património  que  alguém  deixa  por  occasião 
de  sua  morte,  computado,  na  porção  indisponivel,  o  pro- 
ducto  das  collações,  quando  estas  se  deverem  fazer.  E' 
desse  património  somente  que  se  deduz  a  terça  parte 
do  defuncto.  O  que  o  defuncto  deu  a  terceiros,  alienou, 
ou  consumiu  em  sua  vida.  não  mais  constitue  objecto 
da  herança,  nem  da  terça,  porque  ja  sahiu  do  seu  do- 
minio  e  não  é  sujeito  á  collação  —  Caldas,  Emption. 
cap.  X  n.<»  6 ;  Vai.  de  Partitbn.  cap.  XX  n.  20 ;  Mene- 
zes,//ítír  div.  pag.  185;  Ram.  Inst  orph.  §  131. 

Que  meio  haveria  de  chamar  ao  acervo  hereditá- 
rio bens  doados  em  vida,  quando  os  donatários  não 
fossem  obrigados  a  conferil-os,  e  nenhum  calculo  se  po- 
deria fazer  da  fortuna  do  doador  ao  tempo  da  doação  ? 

Demais  se  não  é  licito  a  quem  tenha  descendentes 
ou  ascendentes,  fazer  doações  a  não  ser  em  sua  terça, 
como  lhe  seria  permittido  gastar  ou  alienar  mais  do  que 
essa  porção  dísponivel  ? 

E*  pela  inflexibilidade  do  princípio  regulador  do 
calculo  da  herança  e  terça  do  defuncto,  que  o  direito 
pátrio  só  três  excepções  abre  á  regra  de  que  a  herança 
é  o  património  que  resta  na  occsião  da  morte. 
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A  primeira  excepção  é  a  das  doações  feitas  aos  fi- 
lhos. Por  isso  mesmo  que  são  feitas  á  conta  das  legi- 
timas, devem  ser  imputadas  por  meio  da  coUação  no 
monte  das  legítimas,  afim  de  se  manter  a  igualdade 
delias  —  Ord  L.  4.®  tit.  97  pr.,  ou  na  terça  pelo  exces- 
so —  §  3.« 

A  segunda  é  a  da  Ord.  L.  4.°  tit.  47  §  1.°,  que  pro- 
hibe  ao  esposo  que  tiver  filhos  legitimos,  prometter  á 
esposa  dotada  arrhas  excedentes  á  terça  parte  dos 
bens,  que  tiver  ao  tempo  do  contracto  dotaL 

A  terceira  é  a  da  Ord.  L.  A.^  tit.  65  §§  l.*>  e  2.% 
que  permitte  aos  filhos  revogarem  a  doação  feita  entre 
seus  pais,  depois  de  casados,  tanto  quando  baste  para 
inteirar  as  suas  legitimas. 

Nossa  legislação^  adverte  Teixeira  de  Freitas,  só 
prevenia  estes  casos  de  doações  inofficiosas ;  de  modo 
que  não  é  extensiva  a  disposição  da  Ord.  L.  4.^  tit.  47 
§  1  .^^  ( e  das  outras  duas  citadas  )  a  toda  e  qualquer 
doação  Uioffxiosay  isto  é,  offensiva  das  legitimas  dos 
herdeiros  necessários  do  doador  —  Cons.  das  Leis  civis 
2.*  ed.  not.  ao  art.  92. 

Mas  quando  se  pretenda,  que  as  disposições  rela* 
tivas  ás  doações  inofficiosas  por  direito  romano  preva- 
leçam no  direito  pátrio,  que  só  daquellas  cogitara,  não 
se  poderiam  considerar  doações  inofficiosas  senão  as  fei- 
tas contra  officium  pietatis ;  e  taes  são  as  que  exhau- 
rem  o  património  paterno,  ou  sua  maior  parte,  ou  deixam 
os  filhos  sem  legitima,  ou  com  esta  consideravelmente 
diminuída,  como  se  exprimem  os  Imperadores  em  todas 
as  Constituições  do  Código  Justiniano  L.  S.^"  tit.  29,  de 
inofficiosis  donationibus :  Universos  fcLCultates  suas . . . 
donationibus . . .  exhaurint  —  Const  1.*  Si  pater  om- 
nium  patrimonium  suam  impetu  quodam  immenscB  li-- 
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beralitatís  effudit  —  Const  2.*  Patrimonium  suam  im- 
mensis  donationibus  exinanissent  —  Const  3.'  Si  totas 
facultates  tuas  per  donationes  vácuas  fecisti  —  Const 
5.*  etc- 

Ora  o  dote  constituído  pelo  esposo  á  esposa  não 
é  uma  doação  de  pai  a  filho  ( o  que  não  se  discute  \ 
nem  uma  constituição  de  arrhas,  nem  uma  doação  en* 
tre  cônjuges. 

Não  é  arrhas,  porque  arrhas  chama-se  a  doação  do 
esposo  á  esposa  no  contracto  dotal,  em  compensação 
do  dote.  Não  ha  pois  arrhas  no  matrimonio  em  que  não 
existe  dote  trazido  pela  esposa  —  com  tanto  que  não 
passe  o  tal  promettimento  ou  doação  de  arrhas  da  ter- 
ça parte  do  que  a  mulher  trouxer  em  dote  —  Ord.  L. 
tit.  47  pr.  Neque  constitui  uxore  indotata  —  Mello 
Freire,  L.  2"  tit.  IX  §  29;  B.  Cam.  §  152  n.^  4. 

«A  Ord.  L.  4.^  tit.  47  só  procede  quando  a  mu- 
lher traz  dote,  e  o  marido  lhe  promette  ou  doa  alguma 
cousa,  NÃO  ASSIM  quando  a  mulher  é  dotada  pelo  ma- 
rido, o  que  acontece  todos  os  dias  » .  —  Teixeira  de  Frei- 
tas, Cons.  das  Leis  Civis,  nota  ao  art.  89. 

Em  vista  de  lei  tão  expressa  e  de  doutrina  tão  cor- 
rente, denominar  arrhas  ao  dote  constituído  pelo  mari- 
do no  contracto  antenupcial,  é  inverter  a  technologia 
e  a  natureza  das  instituições  de  direito. 

Que  esse  dote  também  não  é  uma  doação  entre 
cônjuges,  demonstra-se  pelo  confronto  das  duas  espé- 
cies. O  dote  constituído  á  esposa  lhe  é  feito  antes  do 
casamento,  pela  escriptura  antenupcial,  emquanto  que 
a  doação  entre  cônjuges  é  a  que  um  dos  consortes  faz 
ao  outro,  entre  marido  e  mulher.  Se  o  marido  fizer  doa- 
ção d  sua  mulher,  ou  a  mulher  a  seu  marido  depois  de 
recebidos  —  Ord.  L  4.**  tit.   65   pr.  Inter  cônjuges,  non 


204 CONTROVÉRSIAS  JURÍDICAS 

inter  sponsos,  Mello  Freire,  L  2.^  tit.  X  §  4.«  —  Esta 
lei  não  se  entende  da  doação  entre  esposos,  pois  traía 
dos  já  casados  —  B.  Cam.  §  1 54  n.°  1 1 . 

E'  certo  que  a  Ord.  L.  4.<>  tit.  65  só  procede  nos 
casamentos  por  separação  de  bens,  visto  como  nos  do 
regimen  da  communhão  aquillo  que  um  cônjuge  desse 
ao  outro  ficaria  logo  communicado  entre  ambos  — 
Mello  Freire,  L  2.o  tit.  X  §  7/;  Lobão  a  Mello;  B. 
Carneiro,  §  154  n.°  10.  Nem  é  concebível  a  doação 
entre  sócios,  meeiros  em  tudo  que  possuem  e  em  tudo 
quanto  adquirem.  Ora  é  predsamente  por  isso  que  se 
torna  inútil,  e  faz-se  do  casal,  a  doação  de  um  dos  es- 
posos ao  outro,  antes  que  fossem  casados;  e  a  esta 
hypothese,  não  á  doação  entre  cônjuges,  é  que  se  re- 
fere a  Ordenação. 

Resta  apenas  a  pretendida  inofficiosidade  do  dote. 
Já  mostrámos  que  por  direito  pátrio  não  ha  outros  ca- 
sos de  doações  inofficiosas,  senão  os  prevenidos  nas 
Ords.  L.  A.^  tit.  47  §  l.^  tit.  65  §§  l.«  e  seg.  e  tit.  Q7 
§  3.°  —  Teixeira  de  Freitas,  nota  ao  art.  02  da  Const. 
das  Leis  civis ;  mas  que  a  adoptar-se  o  direito  romano 
neste  caso,  somente  se  considera  inofficiosa  a  doação 
que  é  immensa,  que  reduz  consideravelmente  ou  exhau- 
re  o  património  do  doador,  em  prejuízo  dos  legitimaríos. 

Para  este  computo  cumpre  ter  em  vista  a  fortuna 
do  doador  ao  tempo  da  doação,  e  verificar  se  o  valor 
desta  excede  pelo  menos  á  terça  parte  dos  bens  que 
o  doador  possuia ;  de  sorte  que  se  então,  e  até  a  oc- 
casião  da  morte  do  doador,  o  herdeiro  puder  levantar 
a  legitima  qual  era  naquelle  tempo,  inofficiosa  não  se 
reputa  a  doação,  que  permanece  como  alienação  justa 
e  consumada  —  Mainz,  Droit  Romain^  III  §  475  n.  64. 
Si  donaverit  extraneo,  tunc  inspiciatur  donationis  tem- 


DIREITO   CIVIL  205 


pus,  ut  inoff idosa  judicetur,  habito  respetu  ad  faculta- 
tes  donataris  —  Vai.  cons.  189  n.  29. 

Já  eram  estes  os  princípios  do  nosso  antigo  direito. 
Só  as  doações  puras,  não  as  feitas  ex  causa,  ou  por  via 
de  contracto  oneroso,  podiam  ser  consideradas  inoffi- 
ciosas  quando  prejudiciaes  ás  legitimas  —  Phoebo,  Dec. 
35,  n.  4  e  5. 

A  esposa,  que  renuncia  á  communhão  dos  bens 
úo  casal,  e  em  compensação  deste  sacríficio  acceita, 
como  dote  do  marido,  uma  quantia  inferior  á  da  mea- 
ção, não  recebe  liberalidade.  Ao  contrario  prejudica-se 
-em  favor  do  esposo,  que  por  esse  meio  resguarda  a 
maior  parte  dos  bens  com  que  entrou  para  o  casal.  E' 
por  isso  que  essas  pretendidas  doações,  por  não  con- 
terem  liberalidade  não -estão  sujeitas  á  insinuação  —  Lo- 
bão, Fase.  3»  §§  29  e  30. 

O  casamento  poderia  ter  sido  feito  pelo  regimen 
da  communhão,  e  ninguém  contestaria  á  mulher  o  di- 
reito de  levantar  a  meação  de  todos  os  bens  do  casal, 
por  mais  prejudicados  que  ficassem  em  suas  legitimas 
03  filhos  do  primeiro  matrimonio.  Casou-se  porém  se- 
gundo o  regimen  da  separação  dos  bens,  e  em  com- 
pensação deste  sacrifício,  obteve  de  seu  esposo  um  exí- 
guo dote  . . .  Por  que  princípios  de  direito,  ou  porque 
razões  de  equidade  se  ha  de  julgar  prejudicial  das  le- 
gitimas esta  convenção,  para  o  fim  de  ser  imputada  na 
terça  do  cônjuge  testador? 


As  Ordd.  L.  4."  tit.  81  §  6.o  e  tit  82  pr.  permít- 
tem  que  o  testador  tome  a  sua  terça,  deixe  o  que  lhe 
^pprouver,  ou  mande-a  distribuir  como  for  sua  vontade. 

Desta  faculdade   legal,    expressa  nos  termos  mais 
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amplos,  resulta  que  o  testador  pode  distribuir  sua  ter- 
ça por  diversos  legatários,  assignando  a  cada  qual  o 
objecto  do  legado ;  ou  tornando  a  terça  inalienável, 
para  que  os  legatários  não  a  dissipem,  e  constituindo-a 
para  isso  em  um  ou  mais  prédios  urba  'os,  ou  em  cer- 
tos bens  de  raiz. 

Ora  ninguém  ainda  duvidou,  de  que  tal  procedi- 
mento fosse  licido.  E'  por  isso  que  Valasco  adverte, 
que  o  filho  não  pode  pretender  a  legitima  nos  bens  que  o 
pai  tomou  na  terça  para  delia  testar  —  Portition.  cap. 
XVllI.,  n.  27.  Posse  patrem  tertiam  asslgnare  in  una 
re,  vel  parte  hasreditatíSy  quam  ipse  elegerit  —  cap.  XX 
n.  29  Pater  possit  assignare  tertiam  bonorum  suorum 
in  re  certa  suce  hceriditatis  —  XIV.,  n.  25. 

Em  bens  determinados  pode  o  pai  doar  ao  filho 
não  só  a  legitima  deste,  como  a  sua  terça,  e  esse  é  o 
caso  da  Ord.  L,  4.^  tit.  97  §  3.° 

Nas  forças  da  terra  ficam  validas  as  doações  de  bens 
que  um  cônjuge  fizer  ao  outro  na  constância  do  matrimo- 
nio, quando  não  revogadas.— Ord.  L.  4."*  tit.  65  §§  1.**  e  2.* 

Em  bens  que  comprehendam  o  valor  de  toda  a  ter- 
ça, e  por  tanto  em  bens  determinados,  podem  ser  cons- 
tituídas as  arrhas  nos  contractos  dotaes  —  Ord.  L.  4.^ 
tit.  47  §  l.'^ 

Ora,  se  o  testador  pode  em  vida  ou  por  sua  mor- 
te, doar  ou  legar  bens  certos,  que  hão  de  ser  contem- 
plados na  sua  terça,  porque  não  pode  conferir  ao  le- 
gatário o  direito  de  escolher  taes  bens? 

AUega-se  que  isso  é  contra  a  igualdade  da  partilha. 
Mas  porque,  se  ninguém  allegar,  nem  provar,  que  o» 
bens  tomados  ou  mandados  tomar  na  terça,  valham 
mais  do  que  os  outros,  nem  á  avaliação  delles  se  ar- 
gur  defeito  algum  ? ! 


XXXVIII 

Condiçfto  potestativa  presome-se  adimpli- 
da  86  aparte  a  impede.  Supprimento  da  outorga 
uxoria  para  alienações  de  bens  de  raiz.  Pro- 
cesso do  supprimento.  Nullidade  relativa  do 
oaso 

E'  de  direito  manifesto,  que  nas  obrigações  de- 
pendentes de  condição  potestativa,  reputa-se  adimplida 
a  condição,  quando  a  parte,  em  favor  de  quem  foi 
estipulada,  a  impedio  intencionalmente  —  Curaverit 
ne  conditio  existeret — ir.  415  §  2.*>  Dig.  de  Verb. 
oblig.  — Jure  ávili  receptam  est  quotiens  per  eum^  cujas 
interest  conditionem  non  impleri,  fiat,  qaominas  im- 
pleatur,  perinde  haberi  ac  si  impleta  conditio  fuisset 
—  fr.  161  Dig.  de  Reg.jaris;  está  admittido  em  di- 
reitOj  diz  Ulp.  no  texto  transcripto,  qae  todas  as  vezes 
que  O  interessado  em  não  camprir-se  uma  condição 
obsta  o  implemento  delia,  a  condição  é  considerada 
adimplida. 

cMuitas  vezes,  diz  Arndts,  reputa-se  cumprida 
uma  condição,  que  na  realidade  não  o  havia  sido ;  por 
exemplo,  quando  a  parte  a  quem  prejudicaria  o  im- 
plemento, impede-o  intencionalmente,  frustrando  assim 
rintendimento  de  la  disposizione ;  quando  aquelles,  a 
quem  a  condição  se  refere,  recusam  o  seu  consenti- 
mento ou  a  sua  cooperação  necessária  para  realizar-se 
a  condição,  tomando-a  assim  impossível;  quando  fi- 
nalmente quem  possue  um  direito  sob    condição  nãO' 
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O  pode  satisfazer  por  drcumstanáas  /ortuitas  —  Amdts, 
Pandette,  l.«  vol.  §  69. 

E'  a  consequência  da  regra  de  direito:  in  omnibus 
caasis  pro  facto  acçipitur  id  in  qao  per  aliam  mora 
Jit,  quominus  fiat  —  fr.  39  Dig.  de  Reg.  jur.\  Po- 
thier,  Obrig.  n.  212. 

Se  o  contracto  de  venda  effectuado  dependia  da 
hypotheca,  que  deveria  ser  outorgada  aos  vendedores 
dentro  do  prazo  de  um  anno,  a  falta  da  hypotheca, 
que  era  uma  condição  da  venda,  imposta  ao  com- 
prador, resolveria  o  contracto.  Mas  se  a  hypotheca 
deixou  de  ser  celebrada,  não  por  culpa  do  comprador, 
mas  pela  dos  vendedores,  que  se  recusaram  a  accei- 
tal-a,  tal  condição  deve  ser  reputada  satisfeita,  e  o 
contracto  de  compra  e  venda  prevalece. 

A  esta  conclusão,  do  mais  puro  direito,  não  é 
possível  escapar  com  a  allegação  de  que  se  recusou 
a  hypotheca,  porque  o  comprador  não  tinha  para  o 
acto  a  outorga  de  sua  mulher,  senão  o  supprímento 
judicial  dessa  outorga,  que  nenhuma  lei  admitte^  e 
que  não  podia  ser  processado  por  simples  justificação^ 
tnas  por  acção^  e  sem  citação  da  pessoa  cujo  consen- 
timento tratava-se  de  supprir. 

Discutamos  cada  uma  dessas  coarctadas. 

A.  Negar-se  a  possibilidade  de  ser  supprido  entre 
nós  o  consentimento  da  mulher  casada  para  que  o 
marido  celebre  uma  escriptura  de  hypotheca,  é  des- 
conhecer uma  noção  de  jurisprudência  elementar.  Ne- 
nhuma lei  pátria  frisa  a  espécie,  mas  ella  deduz-se 
claramente  do  systema  orgânico  do  nosso  direito. 

Assim  que,  a  Ord..  L.  4  tít.  47,  prohibindo  que 
o  marido  litigue  em  juízo  sobre  bens  de  raiz  sem  a 
outorga  da  mulher,  ou  a  mulher  sem  o  consentimento 
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do  marido,  admitte,  no  §  5.,  o  supprímento  da  ou- 
torga de  um  e  de  outro  por  autoridade  judicial,  dis* 
posição  reproduzida  no  tit.  63  §  4.** 

Destas  disposições  sobre  casos,  em  que  pôde 
ficar  compromettida  parte  ou  toda  a  fortuna  de  um 
casal,  sejam  os  cônjuges  autores  ou  réos,  inferem  os 
civilistas  que  é  admissivel  o  supprimento  da  outorga 
da  mulher  para  a  alienação  de  bens  de  raiz.  E  com 
effeito,  se  para  a  acção  sobre  bens  de  raiz,  em  que  o 
marido  pôde  ser  vencido,  confessar  ou  transigir,  e  de 
que  por  tanto  pôde  provir  perda  de  bens  do  casal,  é 
supprivel  a  outorga  da  mulher,  fora  illogico  que  dei- 
xasse de  sel'0  para  as  alienações  por  contracto.  Bar- 
boza  á  Ord.  L.  4.^  tit.  48  pr.  n.°  25;  Ouerr.  Tr.  2  L. 
6.*"  cap.  2.<>  n.°»  83  e  84;  Per.  Dec.  123  n.*»  4,  e  com 
muitos  outros  Lobão  a  Mello  L.  2  tit.  Vil!  §  18  n.^ 
34,  seguem  invariavelmente  que  é  admissivel  o  sup- 
primento da  outorga  da  mulher  para  a  alienação  de 
bens  de  raiz. 

O  mesmo  se  vê  em  Silva  á  Ord.  L.  3.  tit.  47  §• 
5.®  n.®  4.,  no  Rep.  das  Ordenações  —  vb.  Procu-- 
ração  quando  a  recusa  dar  a  mulher  —  nota  in  fine ; 
Corr.  Telles,  Dig.  Port  II  n.«  404 ;  B.  Carn.  11  § 
120  n.«  21 ;  C.  da  Rocha  §  233  ;  Pereira  e  Souza  n.»^ 
101 ;   Lafayette  Dír  de  Fam.  §  39. 

Não  ha  pois  nada  mais  indubitável  no  direito  pá- 
trio, do  que  ser  a  outorga  da  mulher  supprivel  para 
as  alienações  de  bens  da  raiz  do  casal;  assim  como 
o  é  a  do  marido  para  a  alienação  dos  immoveís  da 
exclusiva  propriedade  da  mulher,  e  nos  mais  casos  in- 
dicados por  Lafayette  §  44  —Ord.  L.  3  tit.  47  §  5.<» 

B.  Pretende-se  que  embora  supprivel  o  consen- 
timento da  mulher  casada,   tal   supprímento  sô   pôde 
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ser  pedido  por  acção    contenciosa,    e    nomeadamente 
por  acção  ordinária 

Mas  semelhante  pretenção  importa  a  ausência  da 
noção  vulgar  do  direito  de  acção. 

Na  lingua  dos  textos  a  acção  é  o  direito  de  exi- 
girmos em  juizo  o  que  se  nos  deve  —  actio  nihil  aliud 
est,  quam  jus  persequendi  judicio  quod  sibi  debetur. 
Inst.  pr.  de  actionibus. 

A  acção  representa-se  assim  como  um  direito  de 
obrigação,  em  que  o  autor  é  o  creditar,  e  o  réo  o 
debitor.  Quem  possue  a  acção  tem  a  faculdade  de  exi- 
gir de  pessoa  determinada  uma  cousa,  ou  um  facto, 
que  é  o  objecto  do  direito  do  autor  -  Savigny,  Systema 
V  §  205. 

Mas  que  direito  tem  o  marido  de  exigir  que  a 
mulher,  sua  associada  na  communhão  conjugal,  preste- 
lhe  o  consentimento  para  as  alienações  de  bens  de 
raiz?  A  faculdade  da  alienação  écommum  a  ambos  os 
cônjuges,  ou  é  um  acto  da  sociedade,  que  a  lei  or- 
dena que  seja  exercido  em  commum.  Como  pôde  ser 
pois  a  faculdade  de  um  sócio  objecto  do  direito  do 
outro,  para  que  se  considere  a  falta  do  exercício  da 
faculdade  daquelle  violação  do  direito  deste  ? !  O  que 
é  que  a  mulher  ficou  devendo  ao  marido,  ou  o  ma- 
rido á  mulher,  quando  dissentiram  na  alienação  de  bens, 
a  que  a  lei  os  chama  conjunctamente  ?  Houve  talvez 
no  caso  falta  de  condescendência,  mais  ou  menos  apu- 
rada consideração  dos  interesses  do  casal;  mas  seria 
inconcebível,  que  na  recusa  do  consentimento  o  côn- 
juge recusante  tivesse  violado  o  direito  do  outro, 
quando  só  o  próprio  direito  havia  exercido. 

E  de  que  natureza  seria  a  acção  admtssivel  no 
caso  ?  Todas  as  acções   são   reaes  ou   pessoaes ;  é  a 
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summa  divisio  na  phrase  dos  antigos  Jctos,  adoptada 
por  Justiniano.  Ora  ninguém  se  lembraria  de  dizer,  sem 
zombaria,  que  a  acção  do  marido  para  obter  o  con- 
sentimento da  mulher,  ou  o  supprimento  da  outorga, 
seja  uma  acção  protectora  de  direito  real,  ou  de  algum 
direito  puro  de  família.  Menos  porém  poderia  sel-o 
de  um  direito  de  obrigação,  porque  como  ficou  de- 
monstrado, a  mulher  não  tem  obrigação  de  concordar 
com  o  marido  na  alienação  dos  bens  de  raiz.  Com 
que  acção  pois  se  demandaria  o  accordo,  a  complacência 
da  mulher,  ou  o  supprimento  de   sua   boa  vontade?! 

Não  ha  acção  possível  em  casos  desta  natureza. 
O  supprimento  da  outorga  da  mulher  casada  opera-se 
por  officio  do  juiz,  sem  forma  nem  figura  de  juizo; 
é  um  processo  de  habilitação  pessoal,  como  é  o  do 
supprimento  da  vontade  do  pai  para  o  casamento  do 
filho,  no  qual  se  decide  pela  verdade  sabida.  A  lei  quiz 
que  a  mulher  concorresse  com  seu  marido  na  alie- 
nação de  bens  de  raiz ;  no  caso  de  dissenso,  o  juiz 
examina  se  a  recusa  é  fundada,  e  resolve  conforme  o 
interesse  do  casal ;  isto  é,  o  juiz  substitue-se  ao  sócio 
refractário,  autorisando  o  acto  que  lhe  parece  conve- 
niente, sem  apparato  de  juizo,  e  sem  a  condemnação 
de  ninguém. 

Nunca  se  procedeu  de  outro  modo.  Em  nenhum 
tratadista  do  direito  das  acções,  desde  Bohemero  até 
Correia  Telles,  fez-se  ainda  a  referencia  mais  fugitiva 
siquer  á  acção  summaria,  quanto  mais  á  ordinária,  para 
obter  o  marido  o  supprimento  da  outorga  de  sua  mu- 
lher na  alienação  de  bens  de  raiz  do  casal. 

C  Demonstrado  que  a  justificação  para  o  fim  men- 
cionado não  é  uma  acção,  nem  o  alvará  de  supprimen- 
to de  outorga  uma  sentença,  como  o  não  são  todas  as 
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Outorga  da  miilher  casada.  Citaç&o  e  rati- 
^caç&o  delia.  A  acção  rescisória  da  venda  nâo 
impede  a  ratificação.  Quem  se  diz  terceiro  pa- 
ra impedil-a 

Cxige-se  a  citação  da  mulher  casada  para  a  expe- 
dição do  alvará  do  supprimento  de  sua  outorga  na 
alienação  de  immoveís  do  casal;  porem  expedido  o 
alvará  sem  aquella  formalidade,  só  a  mulher  ou  seus 
herdeiros  poderiam  arguir-lhe  a  falta,  e  isto  somente 
no  caso  de  não  ter  vertido  o  acto  em  sua  manifesta 
utilidade. 

Emquanto  a  mulher  casada,  ou  seus  herdeiros,  não 
quizessem  que  o  acto  fosse  nullo,  o  acto  seria  valido 
erga  omnes  —  quando  actus  est  nuUus  favore  alicujus, 
iníelligitur  si  ipse  velit  —  Sólon,  Theorie  sur  la  nullité 
l.«  vol.  n.  429. 

Que  a  citação  da  mulher  seja  conveniente  para  ob- 
ier-se  a  sua  audiência,  e  que  se  exija  esta  audiência 
como  um  dos  meios  mais  próprios  de  se  conhecer  o 
motivo  do  seu  dissentimento  aos  actos  de  alienação 
pretendida  pelo  marido,  é  ponto  indiscutivel. 

Porém  tal  citação  não  é  no  caso  uma  formalidade 
essencial  do  processo ;  porque  sem  ella  se  procede  nos 
actos  de  jurisdicção  voluntária,  nos  do  officio  do  juiz, 
quando  não  se  tem  de  guardar  a  figura  do  juizo,  quan- 
ído  não  é  possível  esperar-se  e  ha  perigo  na  demora, 


M 


•!!£5 


í-5 


**i 


''M 


.  V 

..  .  '.^ 


216  CONTROVÉRSIAS   JUIUDIGAS 


e  nenhum  prejuízo  advém  á  jDessoa  que  deixa  de  ser 
citada ;  e  sempre  que  o  juiz  trata  simplesmente  de  in- 
terpor o  seu  decreto  ou  a  sua  autoridade  —  Altim.  de 
Nullitatibus  T.  2."  rubr.  12  Quest.  24  ns.  1,  12,  29,  77 
e  95,  Quest.  25  ns.  34  e  136;  Bagna  Quaresma  Thes. 
Res.  Cap.  l.**  ns.  35  a  61.  E  um  dos  casos  mais  fre- 
quentes, em  que  se  suppre  o  consentimento  da  mulher 
ou  do  marido,  éo  da  ausência  ^-  Pothier,  De  la  puís- 
sance  du  mari  n.  12. 

E  attenda-se  para  circumstancia  de  toda  pondera- 
ção. Na  espécie  não  se  tratava  de  uma  alienação,  mas 
de  uma  adquisição.  Offerecendo  a  hypotheca,  a  que  se 
obrigara,  o  comprador  não  onerava  os  seus  bens  por 
difficuldades  sobre-vindas ;  solemnisava  apenas  uma 
adquisição  vantajosa,  já  paga  em  parte,  e  que  dependia 
daquelle  encargo  para  salvar-se  integralmente.  A  hypo- 
theca era  assim  uma  condição  do  contracto,  e  não  um 
acto  de  alienação,  para  que  fosse  indispensável  a  in- 
tervenção da  mulher  do  comprador,  inutilmente  exigida 
na  escriptura  de  compra  e  venda. 

Em  circumstancias  taes,  e  quando  bastava  exibir- 
se  o  contracto  para  demonstrar  a  necessidade  jurídica 
da  hypotheca,  quasi  insensato  seria  deixar-se  de  con- 
ceder o  supprimento  da  outorga  da  mulher  do  com- 
prador ( alias  dispensável),  pelo  supersticioso  respeito 
de  formulas  excusadas,  e  com  prejuízo  manifesto  do 
casal,  que  perderia  todas  as  despezas,  todos  os  melhora- 
mentos, e  todo  o  accrescimo  de  valor  do  immovel  com- 
prado um  anno  antes,  e  que  ja  valia  mais  do  triplo  do 
preço. 

Porém  dando  de  barato,  que  a  citação  seja  forma- 
lidade essencial  do  processo  de  supprimento  da  outor- 
ga da   mulher    casada,  e  que  a  qualquer    contrahente 
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assista  o  direito  de  exigir  o  cumprimento  das  solemni- 
dade  dos  contractos,  não  poderiam  os  credores,  na 
occasião  de  offerecer-se  a  hypotheca,  impugnar  o  alva- 
rá sob  o  pretexto  de  que  para  essa  concessão  não  fora 
<:itada  a  mullier  do  devedor. 

A  razão  é  que,  nessa  occasião,  seriam  já  impossí- 
veis as  reclamações  da  mulher  do  comprador  contra  a 
falta  de  sua  audiência  na  concessão  do  alvará  expedi- 
do, visto  como  havia  sido  extraordinária,  e  crescia  sem- 
pre, a  valorisação  do  immovel  comprado,  e  só  no  caso 
de  prejuizo  fora  admissível  aquella  rescisão,  como  é 
de  direito  expresso. 

Independente  de  raiificação,  a  nullidade  arguida 
ao  alvará  só  aproveitaria  á  mulher  do  devedor  ou 
a  seus  herdeiros;  mas  sendo  essa  nullidade  ratifi- 
cavei,  e  tendo  sido  ratificíida,  retrotrahe-se  o  effeito 
da  confirmação,  sem  que  se  possa  allegar  prejuizo 
por  tal  facto  contra  terceiros  nos  termos  do  art.  688 
do  Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850. 

E'  conhecida  a  famosa  máxima  de  Bartholo  repro- 
duzida em  todos  os  escriptores,  que  tratam  deste  ponto 
—  adus  medius  intcrveniens  impedit  ratihabitionem  tra~ 
hi  retro  in  prejudicium  tertii  cul  jus,  intermédio  tem- 
pere, qucesitum  est. 

Não  discutiremos,  se  a  ratificação  dos  actos  defei- 
tuosos deixa  de  attingir  os  actos  intermediários  em  fa- 
vor de  terceiros,  quando  a  nullidade  ratificada  é  abso- 
luta, ou  se  também  quando  relativa,  distincção  que 
fazem  Merlin,  Que^t  vb.  Hypotheques  §  4  ns.  2,  6  e 
7,  Toulier  Tomo  7.®  n.  563  e  seg.,  Troplong  Hyp.  ns. 
493  e  seg.  Esta  questão  é  ociosa  no  direito  pátrio,  no 
qual  somente  se  admitte  a  ratificação  das  nullidades 
Mependentes  de   rescisão  e  relativas,  e  delias  é  que  se 
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dispõe  que  a  ratificação  tem  effeito  retroactivo,  salvo 
prejuízo  de  terceiros  —  Reg.  de  1850,  art  688  segur^a 
alínea. 

Mas  quem  se  pode  denominar  terceiro  na  disposi- 
ção supra,  ou  o  que  se  deve  entender  vor  acto  inter- 
mediario,  e  direito  adquirido  pelo  acto,  segundo  a  pas- 
sagem de  Bartholo? 

Todos  os  commentadores  do  cod.  civil  fr.  i  do 
cod.  italiano,  que  contêm  disposição  igual  á  d  >  art 
688  infine  do  nosso  Reg.  de  1 850,  entendem  uniforme- 
mente por  terceiro  a  pessoa,  que  adquiriu,  no  tempa 
intermediário,  o  direito  de  propriedade,  oy  um  direito 
real,  transferido  pelo  ratificante.  Não  basta^  diz  S^lon, 
que  haja  interesse  em  que  o  primeiro  acto  permtneça 
mulo  ;  cumpre  que  a  pretenção  seja  legitima,  e  que  a 
ratificação  possa  de  algum  modo  ser  considerada  como 
feita  para  fraudal-a  —  2.*»  vol.  n.  367. 

<  A  confirmação  do  acto  nullo  ou  resdndivel,  diz 
Larombière,  não  tem  effeito  rotroactivo  contra  os  ad-- 
quirentes,  ou  outras  pessoas,  que  adquiriram  direitos 
reaes  sobre  a  cousa  objecto  do  primeiro  contracto,  antes 
que  este  fosse  confirmado  ou  ratificado.  Pouco  impor- 
ta que  se  trate  de  direitos  de  hypotheca,  usufructo,  ser- 
vidão, propriedade,  ou  de  outro,  com  tanto  que  cons- 
tituam direitos  reaes  em  favor  de  terceiro — Theorie  des 
Oblig.  vol.  IV  ao  art.  1338  ns.  53  e  58. 

A  razão  é,  que  transferindo  o  dominio  ou  qual- 
quer direito  real,  antes  de  confirmado  o  acto  viciosa 
anterior,  o  ratificante  tinha-se  obrigado  a  fazel-o  bom 
e  valido  ao  adquirente,  pelo  que  renunciou  virtualmen- 
te em  favor  delle  á  ratificação  do  acto  nullo,  e  cedeu* 
lhe  a  acção  respectiva  de  nullidade  —  Larombière,  loc. 
cit.  pag.  653. 
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Ha  veste  di  terzo  quelV avente  causa,  il  quale  elh 
be  médio  tempore,  da  chi  poteva  resdndere  il  contratto, 
un  diritto  che  cade  direttamente  sulTobietto  di  quel 
contratto  :  di  guisa  che  nelVacquistare  questo  diritto 
ha  per  lógica  necessita  acquistato  pare  Veserrízio  dei- 
Pazione  rescissoria,  di  cai  si  é  tacitamente  spogliato 
Vautore  —  Oiorgi,  Teoria  deite  Obligazioni^  vol.  8.*  n. 
199,  pag.  290. 

E'  assim  que  a  ratificação  da  venda,  feita  por  um 
menor,  não  prejudica  a  que  elle  houver  feito  quando 
maior,  e  cujo  titular  poderá  valer-se  da  nuliidade  da 
primeira,  não  obstante  a  confirmação  —  Marcadé  ao  art. 
1338  n.  5,  Aubry  et  Rau  IV  §  337  4.« 

E'  visto  pois,  que  somente  se  diz  terceiro^  com  di- 
reito adquirido^  quem  tiver  adquirido  do  ratificante  o 
dominio  ou  qualquer  outro  direito  reai  sobre  a  cousa 
objecto  da  ratificação.  O  simples  interesse  em  que  a 
ratificação  não  se  opere,  e  quaesquer  direitor>  creditó- 
rios sobre  a  pessoa  do  ratificante  são  absolutamente 
inúteis  para  impedirem  o  effeito  retroactivo  e  pleno  da 
ratificação  —  Oeorgi,  vol.  cit.  n.  202;  Demolombe,  Trai- 
té  des  contrais  VI  n.  787  e  seg. 

Ora  o  direito  de  annular  um  contracto  de  compra 
e  venda  está  muito  longe  de  ser  um  direito  real. 

O  art.  1656  do  Cod.  civ.  fr.  dispõe:  —  estípulan- 
do-se  na  venda  de  immoveis,  que  em  falta  do  paga- 
mento do  preço  no  termo  convencionado,  a  venda  fique 
resolvida  de  pleno  direito,  o  adquirente  poderá  pagar 
depois  do  prazo,  em  quanto  não  for  constituído  em  mo- 
ra por  alguma  intimação. 

Porém  esta  disposição,  que  aliás  só  procede  em  falta 
de.  pagamento  do  preço  no  prazo  convencionado,  é  espe- 
cial ao  direito  francez ;  não  é  do  direito  romano  e  pátrio. 
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No  direito  romano,  pela  clausula  resolutoria  de  fal- 
ta de  pagamento  do  preço  ( e  por  tanto  para  qualquer 
outra  de  menos  valor  jurídico)  concedia-se  ao  vende- 
dor, não  uma  reivindicação,  mas  uma  acção  pessoal 
ex-vendito  para  resolver  a  venda,  se  ao  comprador  não 
se  houvesse  transmittido  simplesmente  a  posse  precá- 
ria da  cousa  vendida.  E'  a  disposição  do  fr.  4  Dig.  de 
lege  comm.,  reproduzido  de  modo  mais  formal  na  Const. 
4.*  Cod.  de  pactis  inter  empt  et  vendidorem :  Qui  ea 
lege  prcedUim  vendidit,  ut  nisi  reliquum  pretium  intra 
certum  tempos  rsstitutum  esset,  ad  se  reverteretur,  si 
non  precariam  possessionem  tradidit,  rei  vindicationem 
non  habet,  sed  actionem  ex  vendita. 

Commentando  esse  texto,  o  maior  dos  jurisconsul- 
tos do  século  17  até  hoje,  depois  de  distinguir  entre  a 
hypothese  de  não  ter  sido  o  dominio  do  immovel 
transferido  ao  comprador,  sinão  a  mera  posse  precária, 
caso  em  que  o  dominio  permanece  no  vendedor,  e  usa 
este  na  resolução  da  venda  do  direito  de  reivindica- 
ção; e  a  hypothese  de  ter  sido  o  dominio  transferido  ao 
comprador  pelo  titulo  da  venda  conclue  do  seguinte 
modo: 

5/  venditor  etnptionis  jure  rem  tradiderit  emptori, 
hoc  casa  cessabit  vindicatio,  et  competit  adio  ex  ven- 
dita resolvendo  venditionis  causa  —  Cujas  Recit  ad  lib. 
IV  tit.  54  do  Cod. ,  vol.  7.«  col.  821  (  Ed  Prati  1864 ). 
Confira- se  com  a  lição  de  Pothier  —  Vente  n.*»  463. 

E'  o  poder  de  annullar  o  contracto  —  Arndts  Pcui- 
dette  §  294,  ou  de  desfazer  a  venda^  como  se  expri- 
me a  Ord.  L.  4  tit.  5  §  3."  Ora  annullar  um  contracto, 
ou  desfazer  uma  venda,  é  revocar  o  contracto. 

Os  próprios  commentadores  do  Cod.  Nap.,  o  qual 
modificou  a  antiga  jurisprudência,    oriunda  do  direito 
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canónico  e  admittida  em  quasi  todos  os  Estados  da  Eu- 
ropa, por  cujos  princípios  consideravam-se  como  sim- 
ples comminações,  só  applicaveis  depois  de  acção  e 
sentença,  as  clausulas  resolutorias  —  Troplong  Vente 
n.^  61  ;  os  próprios  commentadores  do  Cod.  Nap.  en- 
tendem, que  a  acção  para  a  resolução  da  venda  é  uma 
acção  pessoal  derivada  do  contracto,  e  tendente  á  des- 
truição de  um  laço  de  direito^  posto  que  in  rem  scripta 
quanto  ao  seu  fim  —  Troplong  obr.  cit.  n.  624.  A  acção 
de  resolução^  diz  Larombiére,  por  isso  que  tende  d  dis- 
solução de  um  contracto,  é  antes  de  tudo  pessoal ;  mas 
torna-se  real  do  momento  em  que  tende  á  restituição 
de  uma  cousa  —  Theorle  des  oblíg.  ao  art.  1184  do  Cod. 
civ.  fr.  n.  63. 

Esta  qualificação  de  pessoal  e  real  para  a  mesma 
acção,  pessoal  quanto  á  natureza,  real  quanto  ao  fim 
remoto,  está  comdemnada  hoje.  As  acções  são  pessoaes 
ou  reaes,  conforme  o  direito  protegido,  e  é  esta  a  prin- 
cipal divisão  delias,  summa  divisio  ;  é  inconcebível  pois 
que  uma  acção  seja  a  um  tempo  pessoal  e  real.  O  que 
os  escríptores  francezes  chamam  acção  pessoal  real  é 
a  acção  rei-persecutoria,  fundada  em  um  direito  de 
obrigação,  para  haver  ou  recobrar  alguma  cousa ;  é 
uma  acção  pessoal  —  Savigny,  dir.  rom.  vol.  V.  §§ 
210  a  212. 

Ora,  possuindo  os  vendedores  apenas  uma  acção 
pessoal  para  desfazer  a  venda  contractada,  não  ficaram 
investidos  de  direito  real  algum,  que  potencialmente, 
ou  no  seu  exercício,  obstasse  á  ratificação. 

E  isto  é  argumentando-se  na  hypothese,  de  que  a 
clausula  resolutoria  da  escriptura  se  houvesse  realisa- 
do.  Mas  essa  clausula  não  se  realisou,  porque  o  com- 
prador offereceu  opportuna  e  legitimamente  a  hypothe- 
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ca  promettida,  que  sem  razão  alguma  os  vendedores 
deixaram  de  acceitar.  Assim  como  outra  qualquer  con- 
dição, a  resolutorta  não  prejudica  ao  comprador,  se 
d'este  não  dependeu  o  cumprimento  do  contracto  — 
fr.  ult.  Dig.  de  lege  comm.,  fr.  23  de  oblig.  et  ao- 
tion. 


XL 


No  regimen  conjugal  de  absoluta  exclu- 
são da  communlifto  de  bens  não  ha  necessida- 
de de  outorga  reciproca  para  a  alienação  de 
immoveis 

Tem-se  entendido  que,  segundo  doutrina  tradicio- 
nal, em  qualquer  regimen  conjugal  de  bens  é  indis- 
pensável o  consentimento  de  ambos  os  cônjuges  pa- 
ra que  um  delles  aliene  bens  de  raiz,  embora  de  sua 
posse,  propriedade  e  administração  exclusiva,  confor- 
me dispõe  a  Ord-  L.  4.^  dit.  48  pr. 

Nem  a  doutrina  é  tradicional,  nem  é  correcta.  Na 
Const.  &"  Cod.  de  revoe,  donat  declara-se,  que  a  mu- 
lher não  tem  necessidade  do  consentimento  do  mari- 
do para  alienar  bens  do  seu  exclusivo  dominio.  Fun- 
dado nesta  disposição,  Pedro  Barbosa,  um  dos  nossos 
mais  auíorísados  escriptores,  diz :  in  regno  Portugália^ 
nuUa  lex  est,  quce  prohibeat  uxorem  sine  licentia  ma- 
riti  contrahere  super  paraphemalibus :  ora  os  bens  pa- 
raphernaes  são  precisamente  os  do  privativo  dominio 
da  mulher  casada.  Mello  Freire,  o  primeiro  jurisconsul- 
to portuguez,  diz  que  a  mulher  pode,  sem  licençay  e 
até  contra  a  vontade  do  marido,  alienar  os  bens  pa- 
raphemaes,  visto  que  são  exclusivamente  delia ;  salvo 
se  o  marido  tiver  em  taes  bens  usufructo  ou  algum  di- 
reito semelhante  —  L.  II  tit.  IX  §  1 5  nota.  Esta  é  a  o- 
pinião  de  Borges  Cam.  vol.  2.^  §  151  ns.  2  e  14,  e  do 
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Sr.  Teixeira  de  Freitas  na  nota  ao  art.  1281  da  Con- 
solidação. 

E  esta  é  a  doutrina  adoptada  em  textos  expressos 
de  lei. 

Assim  que  o  art.  27  do  Cod.  com.  dispõe  que  a 
mulher  negociante  não  tem  necessidade,  para  alhenar  os 
bens  dotaes  e  paraphernaes,  da  autoridade  de  seu  ma- 
rido. 

O  art.  267  dispõe  que  não  é  valida  a  hypotheca 
que  recahir  sobre  bens  do  casal,  em  que  a  mulher  for 
meeira,  se  esta  não  assignar  a  esQriptura.  Logo  é  va- 
lida, sem  intervenção  da  mulher,  a  hypotheca  sobre 
bens    de    raiz    em     que    a    mulher    não    tiver    mea- 

Mais  explicito  é  ainda  o  art.  89  do  Decr.  de  24 
de  Janeiro  de  18Q0:  os  cônjuges  divorciados  podem  se 
reconciliar  em  qualquer  tempo,  mas  não  restabelecer  o 
regimen  dos  bens,  que  uma  vez  partilhados,  serão  ad- 
ministrados e  alienados  sem  dependência  da  autorisa- 
ção  do  marido,  ou  outorga  da  mulher.  A  lei  não  con- 
sente, que  os  cônjuges  embora  reconciliados,  restau- 
rem o  regimen  dos  bens  com  que  o  casamento  foi 
contrahido ;  manten  o  regimen  da  separação,  oriundo 
da  partilha,  e  por  virtude  desse  regimen  novo  declara 
que  cada  um  dos  cônjuges  poderá  dispor  dos  seus 
bens  sem  a  intervenção  do  outro  cônjuge. 

Houve  quem  entendesse  que  este  caso  é  uma  ex- 
cepção. 

Mas  porque  não  uma  applícação  da  regra  ? 

Reconciliados  os  cônjuges  desapparece  o  divorcio, 
menos  quanto  ao  regimen  dos  bens;  e  por  que  os 
bens  ficam  separados  é  que  um  cônjuge  não  depende 
do  consentimento  do  outro   para  a   alienação  dos  que 
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lhe  pertencem.  Onde  está  a  excepção?  Onde  a  lei  que 
estabeleça  a  regra  em  contrario? 

Da  própria  Ord.  L.  4.®  tit.  48  pr.,  em  que  a  opi- 
nião contraria  se  apoia  deduz-se  a  nossa  conclusão. 

A  Ord.  exige  a  outorga  da  mulher  para  que  o 
marido  aliene  immoveis  do  casal. —  quer  sejam  casados 
por  carta  de  metade,  quer  por  dote  e  arrhas.  Nos  ca~ 
samentos  por  carta  de  metade  os  immoveis  são  com- 
muns ;  nos  casamentos  por  dote  e  arrhas  os  immoveis 
dotaes  são  da  mulher,  mas  o  usufructo  delles  é  com- 
mum,  por  que  o  dote  é  constituido  para  occorrer  pe- 
los rendimentos  aos  encargos  do  casal;  se  nestes  ca- 
samentos o  marido  tivesse  immoveis  próprios,  estes  fi- 
cariam legalmente  hypothecados  á  segurança  do  dote. 
Comprehende-se  pois  a  necessidade  júri  dica  da  inter- 
venção da  mulher  para  alienação  de  immoveis,  que 
nos  casamentos  por  communhão  de  bens  são  seus  por 
metade,  e  nos  casamentos  dotaes  são  seus  integral- 
mente, ou  são  do  marido  mas  com  o  ónus  de  uma 
hypotheca  legal  em  seu  favor. 

Porem  nos  casamentos  de  absoluta  separação  de 
bens,  regimen  não  comprehendido  na  Ord.  L.  4.o  tit- 
48,  que  razão  juridica  ha  para  que  um  dos  cônjuges 
intervenha  na  alienação  de  bens  do  exclusivo  domínio, 
posse  e  administração  do  outro  ? !  E*  por  isso  que  Pe- 
dro Barboza  disse  com  o  seu  elevado  critério  —  em 
Portugal  não  ha  lei  que  prohiba  d  mulher  de  contrac- 
tar  sem  licença  do  marido  sobre  seus  bens  parapher- 
naes.  E  o  que  se  permitte  á  mulher,  com  força  de  ra- 
zão maior  permitte-se  ao  marido  sobre  bens  de  seu 
privativo  dominío. 
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A  mulher  binuba,  incapaz  do  poder  paterno. 
Intelligencia  dos  arts.  93  e  94  do  decr.  de 
24  de  Janeiro  de  1890 

Dispõem  os  arts.  Q3  e  94  do  Decr.  de  24  de  Ja- 
neiro de  1800  que,  fallecendo  o  marido,  a  mulher,  se 
não  for  binuba^  lhe  succederá  nos  seus  direitos  sobre 
a  pessoa  e  bens  dos  filhos  menores,  em  quanto  se 
conservar  viuva.  Se  porem  for  binuba,  não  será  admit* 
tida  a  administrar  os  bens  deites  como  tutora. 

A  expressão  se  não  for  binuba  pode  indicar  esta* 
do  ou  qualidade,  que  a  mulher  já  tinha  por  morte  do 
marido;  alem  do  que,  tratando-se  de  successão  de  di- 
reitos do  marido,  e  exigindo-se  tal  qualidade  ao  tem- 
po da  successão,  parece  que  a  lei  se  referio  á  mu- 
lher que  houvera  sido  duas  vezes  casada  pelo  falleci- 
mento  do  segundo  marido. 

Porem  esta  intelligencia  deve  ser  repellida,  não  só 
por  que  é  contraria  á  tradição  do  direito  sobre  o  as- 
sumpto, como  por  que  a  innovação  neste  ponto  não 
assentaria  em  razão  plausível. 

A  Ord.  L.  A.^  tit.  102  §  3.®,  que  dava  preferencia 
á  viuva  para  a  tutella  de  seus  filhos,  não  cogitava  d'a- 
quella  que  já  houvesse  sido  mais  de  uma  vez  casada, 
senão  da  que  permanecia  na  viuvez ;  se  não  forja  ou-- 
tra  vez  casada..,  emquanto  bem  o  fizer  e  se  não  casar, 

A  razão  por  que  a  mulher  pelo  fallecimento  do 
marido,  não  pode  ser  tutora  dos  seus  filhos  se  vier  a 
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casar,  é  porque  passa  para  a  autoridade  do  segundo  mari- 
do, que  seria  de  facto  o  tutor  dos  seus  enteados  — 
Demolombe  da  la  minorité  n,""  116,  Lacantinerie,  Precis 
\.^  vol.  n.®  1006.  Ora  se  a  possibilidade  da  tutel- 
la  da  Viuva  é  tão  justificada  no  caso  de  ter  sido  ella 
casada  uma  só,  ou  mais  vezes,  e  se  o  impedimento  de 
mantel-a  nasce  do  facto  de  não  permanecer  a  mãi  na 
viuvez,  e  não  da  circunstancia  de  ter  sido  a  viuva 
mais  de  uma  vez  casada,  parece  claro  que  a  phra- 
se  —  se  não  for  binuba,  de  que  usa  o  art.  Q4  do  Decr. 
cit.,  exprime  qualidade  da  mulher  posterior  á  morte  do 
marido,  e  vale  o  mesmo  que  se  o  legislador  dissesse, 
se  não  vier  a  ser  binuba,  ou  si  não  se  tomar  a  casar^ 
ou  como  disse  a  Ordenação  —  se  não  for  já  outra 
vez  casada. 

No  sentido  do  decreto  de  1 890  a  denominação  de 
binuba  (que  não  é  própria  nem  clássica),  applica-se  á 
mulher  que  passar  a  outras  núpcias,  segundas  em  re- 
lação ao  marido  de  cujos  filhos  se  tratar. 

A  phrase  do  art.°  94  —  emquanto  se  conservar  viu-- 
va  explica  neste  sentido  a  economia  do  texto. 

A  innovação  feita  nas  regras  do  direito  anterior 
pelo  art.<>  94  de  24  de  Janeiro  de  1890  consiste  em 
conceder  á  viuva  não  simplesmente  a  tutella,  porem  o 
direito  do  poder  paterno,  á  semelhaça  do  código  civil 
francez  e  outras  legislações.  Esses  direitos  conslstenr 
no  governo  da  pessoa  dos  filhos,  e  na  admintstraçãa 
e  usufructo  dos  seus  bens  adventícios. 

Ora,  a  viuva  succede  ou  não  ao  marido  nos  di- 
reitos deste  sobre  a  pessoa  e  bens  do  filho,  segundO' 
permanecer  na  viuvez,  ou  passar  a  outras  núpcias. 

Se  esta  successão  se  verificar,  a  viuva  terá  todos 
os  direitos   do   marido   defunto;  se   não  se   verificar^ 
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nem  tutora  ao  menos  poderá  ser,  como  estava  previs- 
to nas  Ordenações  do  Reino.  E'  isso  o  que  diz  o 
Bxt^  94 ;  se  for  binuba  não  será  admittida  a  administrar 
os  bens  dos  filhos. 

Dizer-se  que  neste  caso  conserva  o  usufructo  dos 
bens  dos  filhos  é  conceder-lhe  um  attríbuto  do  pátrio 
poder,  que  lhe  é  denegado  expressamente  no  caso  de 
se  tomar  a  casar. 

O  meio  de  se  conceder  á  viuva  o  direito  detutella 
legal,  ou  do  poder  paterno,  quando  desconhecido  ou 
recusado,  é  requerel-o  ao  juiz  de  órfãos,  ínterpondo-se 
o  recurso  de  appellação  do  despacho  que  lh'o  denegar. 
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Transacção  sobre  alimentos  é  permittida 
«ntre  cônjuges  se  os  alimentos  não  forem  dei- 
xados mortis  causa 

O  assento  da  matéria  é  o  fragmento  8.®  pr.  e  §  2.® 
Dig,  de  transactionibus,    onde  o  jurisconsulto  Ulpiano 

diz: 

Como  aquelle,  a  quem  se  houvessem  deixado  ali- 
mentos transigisse  faálmente  a  respeito,  contentando- 
se  com  uma  quantia  módica  prestada  de  uma  só  vez,  o 
imperador  Marco  Aurélio  estabeleceu,  em  uma  oração 
reatada  no  senado,  que  se  não  fizesse  transacção  so- 
bre alimentos  sem  a  autoridade  do  pretor. 

€  Esta  oração  refere-se  aos  alimentos  que  forem 
deixados  em  testamento  ou  em  codicillos,  quer  os  codi- 
cillos  sejam  dependentes  de  algum  testamento,  quer  fei- 
tos intestato.  O  mesmo  se  deve  dizer  si  os  alimentes 
Jorem  deixados  por  doação  causa  mortis  ao  encargo  de 
algum  donatário  cansa  mortis,  ou  ou  por  pessoa  a  quem 
se  tiver  imposto  tal  condição.  Porem  acerca  dos  alimen- 
tos, que  não  fossem  doados  mortis  causa,  épermittido 
transigir  sem  a  autoridade  do  pretor  t^. 

Do  texto  de  Ulpiano  é  visto  que  a  prohibição  de 
transigir  sobre  alimentos  é  restricta  aos  que  forem  dei- 
xados por  testamento,  codicillo  ou  doação  causa  mor- 
tis ;  acerca  de  todos  os  outros,  ou  devidos  por  contrac- 
1o  ou  por  disposição  da  lei,  é  permittida  a  transacção 
sem  autorisação  judicial  —  plane  de  alimentis  quce  non 
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mortis  causa  donata  sunt,  licebit  et  sine  prcetore  auc- 
tore  transigi. 

A  prohibição  para  um  caso  especial  formaria  a  regra 
geral  em  contrario ;  entretanto  o  texto  é  expresso  quan- 
to á  própria  regra  —  sobre  alinentos  que  não  houve- 
rem sido  deixados  causa  mortis^  é  licito  transigir  sem 
autoridade  do  pretor. 

Se  a  lei  não  fosse  tão  clara,  qualc)uer  duvida  des- 
appareceria  com  a  doutrina  uniforme  dos  autores. 

Assim  é  que  Donellus,  um  dos  mais  profundos 
commentadores  do  Direito  romano,  diz:  a  orafio pro- 
hlbe  transigir  acerca  de  alimentos...  não  de  guaesquer, 
porém  daquelles  que  foram  deixados  por  testamento 
ou  codiclUo,  ou  constituídos  por  doação  causa  mortis 
—  non  quibuslibet,  sed  de  lis  quoe  testamentls  relicta 
sunt,  aut  codlclllls  aut  constituía  sunt  mortis  causa 
donatlone  —  Don.  á  L.  8.  C  de  transact.  vol.  VI t 
pag.  286. 

No  mesmo  sentido  se  exprime  Perezius  —  de  to- 
dos os  alimentos  porém,  a  não  serem  os  devidos  por 
disposição  de  ultima  vontade,  é  livre  a  transacção  —  de 
allls  porro  allmentls,  allunde  quam  exvoluntate  ultl' 
ma  debltls,  libera  est  transactlo  —  Per.  ao  L  2.*»  tit. 
IV  do  Cod.  n.  11  in  fine. 

A  razão  principal^  porque  se  prohíbia  a  transação- 
sobre  legados  de  alimentos  sem  autorização  do  magis- 
trado, era  a  de  se  não  buriar  a  vontade  do  testador, 
e  não  a  facilidade  de  se  arriscar,  como  se  tem  pensa- 
do, o  que  não  custou  trabalho  e  esforço.  Se  assim  fos- 
se, devera-se  também  prohibir  a  transacção  sobre  ali- 
mentos doados  por  contracto,  e  em  todos  os  casos 
em  que  são  gratuitamente  prestados,  o  que  geralmen- 
te succede. 
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Aquella  razão  do  respeito  á  vontade  do  testador, 
estabelecendo  as  pensões  alimentícias,  é  reconhecida 
por  todos  os  commentadores,  por  Donellus  e  Perezins, 
nos  lugares  citados,  por  Bruneman  á  lei  8,*  §  2.°  Dig. 
íransacfionibus,  por  Voet  ad  Pandectas  L.  2.®  tit  15 
n.  14,  por  \'innius  Qucest,  sel.^  de  transactionibus,  e 
por  muitos  outros. 

Ne  pia  testatoram  intentio  et  providentia,  aliorum 
tenuitate  et  indigentice  soccurrere  volentium  eludatur, 
et  alimentarias,  contra  quani  prospexerit  testator^  pos- 
tea  egeat.  Etenim  dubium  non  est,  quin  fiat  contra 
voluntatem  testatoris,  si  alimenta  trasigendo  interci- 
piantur  —  etc.  Vinnius,  de  transaction.  cap.  VI  n.  3. 
Confira-se  Merlin,  Rep.  vb.  aliments  §  VII  n.  2. 

Os  códigos  modernos,  dos  quaes  não  é  subsidiá- 
rio o  direito  romano,  não  acceitaram  (como  nós  deve- 
mos acceitar)  a  disposição  do  senatus  consulto  tomada 
por  proposta  de  Marco  Aurélio,  mas  também  não  fo- 
ram expressos  sobre  a  possibilidade  de  transigir-se  ou 
não  quanto  a  alimentos.  Dahi  a  controvérsia  dos  es- 
criptores,  dos  quaes  uns,  como  Merlin  e  Duranton, 
admittem  a  disposição  da  lei  romana,  e  outros  distin- 
guem entre  alimentos  devidos  por  disposição  da  lei 
aos  parentes  e  aliados  — jure  sanguinis^  officio  pietatis, 
«  alimentos  devidos  por  outras  causas. 

A  cerca  dos  primeiros,  não  concedem  a  faculdade 
de  transacção  livre  sobre  o  direito  de  pedir  alimentos^ 
mas  concedem-na  sobre  as  vantagens,  commodos,  ou 
sobre  a  quantitas  dos  alimentos.  A  cerca  dos  segun- 
dos é  geral  a  opinião  de  que  se  pode  livremente  tran- 
sigir —  Troplong,  Transations  n.  93  e  seg ;  Demo- 
lombe,  Du  mariage,  tomo  2.<»  n.^  78 ;  Dalloz  Rep.  vb. 
transation  ns  81  e  82.  E  assim  foi  julgado,  que  se  po- 
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dia  validamente  transigir  sobre  uma  pensão   alimen 
tida  devida  por  um  a  outro    esposo  no  caso  de  sepa-- 
ração^  e  que  a  indisponibilidade  da  pensão  constituída 
por  acto  autenupcial  não  impedia   que   se  transigisse 
sobre  tal  pensão  —  Dalloz,  loc.  cit.  n.  82, 

Ha  mesmo  quem  entenda  absolutamente  que  ne- 
nhuma prohibição  existe  de  transi.<p'r  sobre  alimentos, 
como  de  interesses  patrimoniaes,  dos  quaes  é  licito  a 
todos  dispor.  Tanto  sugli  alimenti  dovuti  per  legge 
diz  o  erudito  Mazzoni,  quanto  su  quelU  dovuti  per 
convenzione  o  per  testamento  può  transigersi,  mancan- 
dane  espressa  prohibizione  e  non  essendo  d*altra  par- 
te  gli  alimenti  cosa  inalienabile,  e  quindi  intransigibi- 
le  —  Mazz.  Istituzioni  di  Dir.  civ.  italiano  —  vol.  11 
n.  223.  Eis  ahi  —  tanto  acerca  de  alimentos  devidos 
por  lei,  como  acerca  dos  devidos  por  convenção  ou  tes- 
tamento pode-se  transigir,  porque  nem  ha  disso  expres- 
sa  prohibição,  nem  os  alimentos  são  cousa  inalienável 
e  portanto  intransigiveL 

Ora  se  esta  conclusão  é  digna  de  adoptar-se  ge- 
ralmente, procede  ella  sem  duvida  possível  entre  mari- 
do e  mulher,  que  convencionando  sobre  alimentos  tra- 
tam como  pessoas  livres  e  independentes,  sobre  bens  ou 
rendimentos  de  bens,  em  que  na  maior  parte  dos  ca- 
sos tem  communhão,  e  para  o  fim,  não  de  sacrificarem 
um  direito,  mas  para  assegurarem  o  gozo  desse  direito. 
Que  razão  jurídica  ha  pois  de  se  lhes  prohibir  a  trans- 
acção? « Supponha-se,  argumenta  Mazzoni,  que  haja 
controvérsia  concernente  á  existência  das  condições,, 
de  que  depende  o  gozo  do  direito  aos  alimentos,  ou 
sobre  a  quantidade  que  se  deva  prestar;  porque  não  se 
poderá  terminar  essa  controvérsia  por  uma  transa- 
cção ?  A  objectar-se  que  o  escopo  do  direito  aos  ali- 


DIREITO   CITIL  235 


mentos  oppõe-se  a  que  se  transija  acerca  desse  direito' 
a  resposta  é,  que  a  transacção  pode  assegurar  tal  es- 
copo ;  o  que  é  tão  real,  que  se  costuma  limitar  a  prohi- 
bição  de  transigir  ao  caso  único  de  destruir  a  transação 
resultados»  que  o  legislador  teve  em  vista  estabelecen- 
do o  direito  aos  alimentos. 

Não  ha  pois  motivo  algum,  assim  como  não  ha 
disposição  de  lei,  que  prohiba  a  transacção  sobre  ali- 
mentos entre  cônjuges. 


XLIIi 

A  concessão  de  bens  em  contracto  antenup- 
»oial  não  se  reputa  doação 

• 

Se  a  doação  causa  mortis  reveste-se  da  forma  de  con- 
tracto, tem  entretanto  em  substancia  a  natureza  de  le- 
gado, per  omnia  fere  legatis  connumeretur  —  Inst.  § 
1.**  de  donation  (II,  7).  O  doador  reserva-se  sempre  a 
faculdade  do  arrependimento,  e  da  revogação  —  Inst. 
cit.  —  Burchardi,  Sistema  e  storia  interna  dei  Dir.  rom. 
Priv.  §  389;  Voet  ad  pandeday,  L  3Q  tit  6.°  n.  1  ; 
Coelho  da  Rocha  §§  751  e  70  i;  Corr.  Telles  Dig. 
Port.  Ill  §  157.  Mas  alguém  drá  que  é  revogável  a 
dotação  feita  por  um  dos  espoos  ao  outro,  no  caso 
do  dotado  sobreviver,  feita  em  escriptura  ante-nupcial  ? 
Da  irrevocabilidade  pois  de  taes  dotações  conclue-se 
irresistivelmente  que  ellas  não  são  doações  mortis  cau- 
sa. 

Também  não  se  podem  considerar  doações  inter 
vivos^  nem  são  na  realidade  doações. 

O  elemento  essencial  da  doação,  diz  Savigny,  é 
por  parte  do  doador  uma  vontade  desinteressada^  que 
geralmente  se  designa  pelas  palavras  beneficiam,  libera- 
litas,  e  algumas  vezes  também  officium ;  por  parte  do 
donatário  o  elemento  essencial  da  doação  é  um  bene- 
ficio obtido  —  Systema  vol.  IV,  pag.  9  e  1 1 . 

A  alienação,  feita  em  virtude  da  doação,  deve  pro- 
duzir reducção  no  património  de  doador,  e  augmento 
ao  do  donatário ;  mas  não  basta  esta  alteração  no  pa- 
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trimonio  do  doador  e  do  donatário  para  que  haja  doa- 
ção ;  é  indispensável  que  o  doador  tenha  a  intenção  de 
augmentar  o  património  do  donatário  com  os  bens 
doados,  e  essa  intenção  é  que  os  jurisconsultos  expri- 
mem pelas  palavras  —  donandi  causa,  donationis  cau- 
sa, donandi  animo  -  -  Savigny  voL  cit  pag.  78. 

Che  um  fatto  giaridico  produca  un  vantaggiodà 
non  é  bastante,  perche  si  possa  dire  esservi  donazUh 
ne ;  i  altreci  necessário^  che  Vintenzione  dei  donatore 
sia  diretta  a  produrlo :  e  questa  intenzione  é  V animas 
donandi  —  Puchta,  Sistema  e  Storia  dei  Dir.  ronu  priv^ 
§  203. 

Dahi  vem  que  na  doação  se  distinguem  dois  ele- 
mentos :  o  objectivo,  que  é  a  diminuição  dos  bens  de 
uma  parte,  e  o  incremento  da  outra;  e  o  subjectivo, 
que  é  o  animas  donandi  —  Puchta  loc.  cit. 

E  por  conseguinte,  todos  os  factos  jurídicos,  que 
embora  produzam  diminuição  e  incremento  de  bens 
entre  as  partes,  não  tem  por  causa  a  intenção  desin- 
teressada de  uma  liberalidade,  não  pertencem  á  cathego- 
ría  das  doações.  Quem  renuncia  a  uma  herança,  ou 
faz  remissão  de  parte  ou  da  totalidade  do  credito  ao 
devedor,  diminue  a  própria  fortuna  em  proveito  de 
quem  recebe  a  renuncia  ou  a  remissão;  porem  não, 
faz  nma  doação,  porqne  sua  vontade  não  é  movida  cuii- 
mo  donandi. 

Estudada  á  luz  destes  princípios,  do  mais  pura 
direito,  as  convenções  matrímoniaes,  ninguém  poderá 
qualificar  como  doação  as  concessões  de  bens  feitas 
por  um  ou  outro  esposo  para  a  constância  do  matri- 
monio, ou  para  depois  de  sua  dissolução.  Estas  con- 
cessões dos  contractos  antenupciaes  teem  por  origem 
o  casamento  futuro,  e  por  intuito  a  forma  do  regimen 
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esiabelecido  para  os  bens  do  casal.  Longe  de  indi- 
carem liberalidade,  são  antes  feitas  por  espirito  de  a- 
vareza,  e  signiRcam  apenas  uma  condescendência  para 
compensar  as  reservas  tomadas  pelo  cônjuge  rico,  que 
não  quiz  conceder  vantagens  maiores  pelo  regimen 
da  communhão. 

As  nossas  leis  permittem,  que  os  esposos  contra- 
ctem  livremente,  assim  para  a  vida  como  para  a  mor- 
te^ acerca  do  regimen  dos  bens  de  seu  casamento  — 
Ordd.  L  4  tit  46  pr.,  tit  Q5  §  3.^  tit  96  §  24.  L.  de 
1 7  de  Agosto  de  1 761  §  8,®  —  como  senhoras  de  suas 
casas  possam  estipular  com  seus  respectivos  esposos, 
assim  para  a  vida  como  para  a  morte,  as  reservas  t 
condições  que  bem  lhes  parecer,  como  atè  agora  se  pra- 
Hcoa^  sem  a  menor  diff crença. 

A  generalidade  da  disposição  da  lei,  que  manda 
guardar  o  que  entre  as  partes  for  contractado  sobre 
o  regimen  dos  bens  do  casal,  e  a  circunstancia  de  se- 
rem taes  contractos  convenções  de  matrimonio,  demons- 
iram  que  não  se  podem  considerar  doações,  senão  pu- 
ras convenças  de  distribuição  de  bens^  as  concessões 
e  as  reservas  feitas  pelos  esposos  acerca  dos  seus  pa- 
trimónios. 

Assim  era  considerado  o  préciput,  no  antigo  e 
mod^no  direito  francez  —  Pothifcr,  Trcuté  de  la  com-- 
munité,  n.  443;  Cod.  civil  fr.  art.  1516  —  &  préciput, 
ríest  point  regardé  comme  une  avantage  sujet  auxfor- 
malités  des  donations,  mais  comme  une  convention  de- 
mariage...  E  assim  também  considera-se  o  contracto  da 
attribuição  eventual  da  communhão  a  um  dos  esposos 
—  art.  1525. 

E  neste  sentido,  de  conformidade  com  os  princi- 
pios,  é  a  doutrina  de  Lobão,  Fase.  Diss.  3.»  §  §  29  e 
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30,  onde  ensina  que  os  pactos  matrímoniaes,  vantajosos 
a  algum  dos  cônjuges,  não  se  reputam  doações,  nem 
dependem  de  insinuação. 

Assim  julgou-se  no  aresto  transcripto  por  Lobflo, 
lugar  citado;  no  Accordão  do  Supremo  Tribunal  de 
Justiça  de  20  de  Junho  de  1866  entre  partes  d.  Amé- 
lia Coutinho  Fernandes  Lima  e  a  commissão  liquidan- 
te  da  massa  fallida  de  Monte-negro  Lima  &  O  (Ma- 
fra S.""  vol.  pag.  348) ;  e  nos  Accordãos  da  Relação  da 
Corte  e  do  Tribunal  Supremo  proferidos  na  causa  en- 
tre João  Pedro  Fernandes  de  Mattos  e  outros  e  a  viu- 
va do  commendador  João  de  Mattos. 

A  convenção  de  que  se  tratou  nesta  ultima  causa 
«era  a  seguinte :  Dota  elle  outorgante  d  sua  futura  esposa 
com  a  quantia  de  30:000$,  que  serão  tirados  de  seus  bens. 

Mas  invoca-se  em  contrario,  como  argumento  de- 
cisivo, a  disposição  do  art  3.^  §  9.^  da  lei  de  24  de 
Setembro  de  1864,  em  que  se  declara  que  os  dotes  e 
contractos  antenupciaes  não  valem  contra  terceiros 
sem  insinuação   nos  casos  em  que  a  lei  a  exige. 

Do  texto  da  lei  já  se  deduz  claramente,  que  ha  do- 
tes que  devem  ser  insinuados,  e  dotes  em  que  não  se 
exige  tal  formalidade. 

Quaes  são  os  dotes,  que  exigem  a  insinuação  ? 

Evidentemente  os  que  importam  em  doação;  os 
que  são  feitos  pelos  pais  da  esposa  nos  limites  da  sua 
ierça,  ou  por  algum  seu  parente,  ou  por  qualquer  pes- 
soa extranha.  Taes  dotes  são  verdadeiras  doações,  ca- 
racter que  não  tem,  nem  podem  ter  as  convenções  an- 
tenupciaes entre  os  próprios  esposos  sobre  a  distribut- 
ivo futura  dos  bens  com  que  entram  para  o  casal, 
durante  o  matrimonio,  ou  por  successão  de  qualquer 
%dos  cônjuges. 
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XLIV 

O  divorcio,  ainda  que  por  mutuo  oonsenti*^ 
mento,  extingue  as  doações  causa  mortis  entre 
os  cônjuges 

As  doações  inter  vivos  de  um  para  outro  cônju- 
ge eram  consideradas  nullas  por  direito  romano,  e  so- 
mente se  confirmavam  pela  morte  do  doador,  se  até 
então  este  perseverava  no  animo  de  doar. — Tits.  do  Dig. 
e  Cod.  de  donatioru  inter  vir.  et  ux. 

E'  o  que  foi  admittido  entre  nós  pela  Ord.  L.  4 
tit.  65,  que  embora  alluda  á  revogação  da  doação,  diz 
expressamente ;que  ella  na  vida  nunca  valeu,  e  por  mor- 
te foi  confirmada  —  §  1 .° 

Nestas  doações  a  superveniencia  do  divorcio  não» 
importava  sempre  mudança  da  vontade  do  doador.  Assim 
que  no  divorcio  amigável,  bona  gratia,  a  doação  cadu- 
cava se  o  doador  assim  o  queria,  não  quando  manti- 
nha a  vontade  de  doar  —  f r.  32  §  11  Dig.  de  donato 
int.  vir  et  ux.  A  este  caso  referem-se  as  opiniões  de 
alguns  jurisconsultos,  como  portugal,  de  donat,  L. 
1 .  prel.  2  §  4  n.  7,  e  guerreiro,  de  divis.  Tr.  2  L.  7  cap- 
14  n.  7. 

Outros  seguem  indístinctamente,  que  mesmo  nas 
doações  inter  vivos  presume-se  pelo  divorcio  a  mudan- 
ça da  vontade  do  cônjuge  doador  —  agost.  barb. 
Com.  á  lei  3  Cod.  de  donat  int.  vir  et  ux.  n.  9 ;  Rep. 
das  Ord.  doação  que  o  marido  faz;  borges  carneiro» 
2.^  vol.  §  154  n.  8. 
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Esta  opinião  é  mais  conforme  á  índole  do  nosso 
direito.  Segundo  os  costumes  romanos  o  divorcio  era 
ás  vezes  acto  de  arbitrio,  e  ás  vezes  resultado  das  con- 
veniências dos  coniuges  —  previsto  mesmo  como  cau- 
sa da  doação,  hyp.  íhese  em  que  a  doação  era  valida 
frs.  60  e  62  Dig.  tit.  cit.  Mas  no  direito  pátrio,  e  nos 
costumes  actuaes,  o  divorcio,  mesmo  por  mutuo  con- 
sentimento, tem  sempre  por  fundamento  a  discórdia  do 
casal 

Ao  contrario  das  doações  inter  vivos,  que  nunca 
valem  em  vida  do  doador,  as  doações  mortis  causa 
entre  cônjuges  são  validas  assim  pelo  direito  romano, 
como  pelo  nosso  direito.  Inter  viram  et  uxorem  mor- 
tis  donationes  receptae  sunt  —  f r.  9  §  2  tit.  cit.,  maynz, 
Droit  romain  §  401  no  texto  e  nota  15.  A  Ord.  L.  4. 
tit.  65  só  declara  nullas  as  doações  inter  vivos ;  e  a 
consideração  de  que  nada  impede  que  um  dos  cônjuges 
seja  legatário  do  outro  demonstra  que  são  validas  entre 
os  cônjuges  as  doações  causa  mortis,  equiparadas  os 
legados. 

Mas  as  doações  causa  mortis  entre  os  cônjuges 
resolvem-se  pelo  divorcio.  Si  maritus  uxori  donaverit 
mortis  causa,  eaque  diverterit,  an  dissolvatur  dona- 
tio  ?  Julianas  scripsit  injirmari  donationem,  nec  impen- 
dere  (isto  é,  sem  dependência  de  outro  facto)  fr.  1 1  § 
10  tit.  cit. 

Esta  disposição  do  direito  subsidiário  procede  com 
maior  razão  no  nosso  direito,  visto  como  pelo  divorcio 
revela-se  a  extincção  do  mutuo  affecto  dos  cônjuges, 
e  portanto  a  presumpção  de  que  o  doador  não  perseve- 
rou no  sentimento  da  liberalidade. 
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Outorga  da  mulher  casada  para  a  hypo- 
theca  adjecta  ao  contracto  de  compra  do  im- 
movel 

No  nosso  antigo  direito  civil  não  havia  disposição 
expressa,  que  exigisse  a  outorga  da  mulher  para  a  hy- 
potheca  de  bens  do  casal.  Os  praxistas  deduziram  esta 
formalidade  da  Ord.  L.  4.^'  dit.  48,  considerando  a  hy- 
potheca  uma  espécie  de  alienação  de  bens  de  raiz.  A 
constituição  de  um  direito  real,  destacado  do  immovel, 
que  ficava  submetido  á  sequella  do  credor  hypotheca- 
río,  e  ao  seu  pagamento  com  preferencia  aos  mais 
credores,  era,  senão  uma  alienação,  ao  menos  uma  li- 
mitação do  dominio  em  beneficio  de  terceiros. 

Foi  o  código  commercíal,  que  supprio  a  lacuna  da 
legislação  civil  com  a  disposição  do  art.  267,  applicavel 
com  força  de  maior  razão  á  vida  civil,  em  que  as 
transacções  não  gozam  de  tanta  liberdade  como  na 
vida  commercial. 

As  leis  hypothecarias  de  1864  e  18Q0,  declarando 
<|ue  só  pode  hypothecar  quem  pode  alienar,  presumem 
que  a  hyuotheca  é  espécie  de  alienação. 

Mas  posto  verdadeiro  o  principio  de  que  é  neces- 
sária a  intervenção  da  mulher  casada  nos  contractos 
de  hypotheca  sobre  im  moveis  do  casal,  dos  quaes  ella 
fôr  meeira,  a  nullidade  procedente  da  ausência  desta 
formalidade  não  se  applica  geral  e  indistinctamente. 
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Moraes  de  Execat  L  6.<>  cap.  S."*  n.  60  distingue 
do  seguinte  modo:  ou  a  hypotheca  é  constituída  em 
gaiantia  de  contracto  próprio  e  do  interesse  do  casal, 
ou  em  segurança  de  contracto  alheio.  Se  a  hypotheca 
serve  de  garantia  a  contracto  próprio  e  proveitoso  ao 
casal,  prevalece  ainda  que  sem  a  outoi^  da  mulher ;  se 
porém  é  celebrada  por  contracto  prejudicial,  ou  por 
contracto  extranho,  a  hypotheca  será  nulla. 

Esta  distincção,  acceita  por  muitos  escriptores  an- 
tigos, Mendes,  Phoebo  e  outros,  é  adoptada  por  Lobão 
a  Mello  L.  2.»  tit.  VIIL  §  18.  n.  29,  e  por  Coelho  da 
Rocha  §  284. 

E'  também  a  consentânea  com  a  letra  e  espirito 
da  nossa  legislação. 

Assim  que,  dispõe  o  art.  687  do  reg.  737  de  25 
de  Novembro  de  1850,  que  é  o  nosso  código  actual 
de  processo  civil :  «  As  nulUdades  relativas y  fundadas  m 
preterição  de  solemnidades  estabelecidas  em  favor  de 
certas  pesssoas,  como  a  mulher  casada. . .  só  podem  ser 
allegadas  por  essas  pessoas,  ou  por  seus  herdeiros, 
salvo  os  casos  expressos  na  lei.  A  nuUidade  relativa 
sendo  de  pleno  dereito,  não  será  pronunciada,  provando- 
se  que  o  contracto  verteu  em  manifesta  utilidade 

DA   PESSOA   A  QUEM  A  MESMA   NULLIDADE    RESPEITA. 

Desta  disposição  é  manifesto: 

1.°  Que   o  contracto   nullo  em   favor  da   mulher 
casada  subsiste  em  quanto  ella  não  arguir  a  nullidade ; 
quando  actus  est  nullus  favore   aliaijus,    intelUgitur 
si  ipse    velit  —  Sólon  Theorie  sur  la    nullité  /*>.  voL 
n.  429. 

2.^  Que  a  falta  da  solemnídade  estabelecida  em  fa- 
vor da  mulher  casada  não  annulla  o  contracto  que  lhe 
foi  vantajoso. 
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E  advirta-se  que  a  hjrpotheca,  quando  é  condição 
estipulada  da  compra,  não  é  um  acto  de  alienação,  mas 
um  meio  de  adquisição.  Se  ha  caso,  em  que  se  deva  dis- 
pensar a  intervenção  da  mulher  casada  nos  contractos 
de  hypotheca,  é  precisamente  este,  em  que  o  marido 
contrahe  um  encargo,  não  para  garantir  empréstimos, 
cujo  producto  facilmente  dissiparia,  sinão  para  adquirir 
bens  de  raiz,  e  fundar  um  património  de  progressivo 
desenvolvimento.  E'  assim  que  se  constituem  as  fortunas. 

E  como  poderia  a  mulher  recusar  a  hypotheca  do 
immovel  comprado,  que  foi  estipulada  como  pacto  da 
venda  ? ! 


17 
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XLVI 

Usufructo  6  fideicommisso.  Hypotheca  de 
bens  fideicommissarios 


1 


E'  vulgar  a  differença  enorme  entre  o  usufructo  e 
o  fideicommisso. 

O  usufructo  é  um  direito  real  desmembrado  do 
domínio;  consiste  no  uso  e  no  fructo,  isto  é,  na  fa- 
culdade de  usar  e  gosar,  ou  de  auferir  todos  os  pro- 
veitos, menos  a  disposição,  de  propriedade  alheia. 
Despojada  de  seus  elementos  vivos,  a  propriedade 
fica  núa,  e  é  nesta  forma  que  continua  a  pertencer 
ao  senhor  da  cousa  usufruida. 

Os  textos  definem  com  precisão  o  usufructo  como 
um  direito  real  sobre  cousa  alheia,  consistente  na  fa- 
culdade de  usar  e  gosar  delia  —  usus  fractus,  salvo  a 
sua  substancia,  sem  fazer  da  cousa  um  emprego  defi- 
nitivo, abutiy  que  é  o  elemento  principal  do  domínio 
—  Inst.  de  Just.  pr.  de  Usufr.,  Maynz  Droit  romain 
§§  162,  180,  212. 

Si  o  usufructo  é  um  direito  destacado  do  domínio 
•em  favor  de  outra  pessoa,  jus  in  re  aliena^  não  é  pos- 
sível conceber-se  o  usufructo  em  alguém,  sem  que 
outrem  tenha  ao  mesmo  tempo  a  propriedade  nua, 
despojada  do  seu  uso  e  de  sua  producção.  Dizer-se  que 
um  indivíduo  tem  o  usufructo  de  uma  cousa,  sem  que  o 
domínio  delia  pertença  a  terceiro,  é  um  disparate  em 
direito,  é  uma  calinada. 
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Em  differença  do  usufructo,  o  fideicommisso,  quasi 
sempre  instituído  em  disposição  de  ultima  vontade, 
e  portanto  quasi  sempre  um  legado,  é  uma  proprie- 
dade temporária,  resolúvel  e  successiva,  que  reside 
integralmente  na  pessoa  do  primeiro  adquirente  ins- 
tituído, e  que  passará  integralmente  aos  successores 
indicados  no  tempo,  ou  realizada  a  condição  prevista 
para  a  transmissão  —  Pothier  Subst  n.  154.  O  pri- 
meiro chamado  á  posse  do  legado  é  o  fiduciário,  o 
segundo  é  o  fideicommissarrio.  Emquanto  o  fiduciário 
possúe  o  legado,  ordinariamente  durante  a  sua  vida, 
elle  é  o  proprietário  do  objecto  do  fideicommisso,  em- 
bora de  propriedade  temporária  e  resolúvel ;  chegado 
o  tempo  da  devolução,  quando  dies  fideicommissi  venit, 
cessa  o  dominio  do  fiduciário,  e  começa  o  do  fideicom- 
missario.  O  primeiro  chama-se  fiduciário  ou  gravado, 
porque  á  sua  fé  —  fiducia,  é  commettido  o  encargo  da 
transmissão  ou  da  restituição  do  legado. 

Sendo  tão  distinctas  as  posições  jurídicas  de   um 
fiduciário,  titular  de  propriedade  resolúvel  e   transmis- 
sível, e  de  um  usufructuario,  titular  de  funcções   par- 
ciaes  de   propriedade   alheia,    cumpre  no   exame  das 
verbas  testamentárias  indagar  se  o  caso   é  de  um   le- 
gado  de  fideicommisso,    ou  si   de  usufructo,   questão 
difficil,  mas  puramente  de  critério.    Na  pratica   muitas 
vezes  estas   noções  se  confundem,   já  pela  ignorância 
dos  testadores,  já  porque   o  fiduciário  exercita  o   seu 
direito  á  semelhança  de  um  usufructuario,  sem   poder 
alienar  definitivamente  o  objecto  do  legado,  mas   per- 
cebendo os  seus  proventos  económicos,  e  com  a  limi* 
tacão  do  goso  por  sua   vida  somente.   Pothier  já  de- 
nunciava essa   confusão  no   tratado   das   substituições- 
n.   64;  e  o  sr.    Teixeira  de   Freitas,  em  nota  ao   art.. 
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^66  da  Consolidação,  advertiu  que  a  espécie  da  Ord. 
L.  4.°  tit.  91  §  2.<>,  qne  a  própria  lei  denominou  de  usu- 
fructOy  é  de  uma  substituição  fideicommissaria.  A  tal 
respeito  é  muito  digno  de  consulta  o  trabalho  do  dr. 
Figueiredo  Júnior,  um  dos  luminares  da  nossa  magis- 
tratura superior,  impresso  no  volume  XXIII  do  Direito. 


II 


«  Emquanto  o  fiduciário  tem  a  posse  e  o  goso  do 
fideicommisso,  é  o  seu  verdadeiro  proprietário  —  Mac- 
XBLDEY,  Droit  rom.  §  756. 

€  O  fiduciário^  até  o  dia  estabelecido  para  a  res- 
tituição do  fideicommissOy  fica  proprietário  dos  bens 
e  percebe  os  seus  fructos  —  Serafini   Istituz.  §  224. 

€  O  principio  geral  é  que  o  gravado  é  pleno  pro- 
prietário até  se  realizar  a  condição,  ou,  o  que  é  o  mes- 
mo, até  a  abertura  do  fideicommisso  —  Merlin,  Rep. 
vb.  substitution  fideicommissaire,  secç.  XII  §  1.® 

«  O  gravado  é  proprietário  dos  bens  substituídos, 
MOS  sob  condição  resolutorla  —  Dalloz  Rep.  vb.  sub- 
síitation  n.  393. 

Posto  que  a  propriedade  da  cousa  fideicommettida 
não  resida  no  gravado  sinão  durante  o  tempo  neces- 
sário para  transmittil-a  ao  fldeicommissario,  nem  por 
isso  o  gravado  deixa  de  ser  consideracb  proprietário 
da  cousa  fideicommettida  durante  esse  tempo  —  Tro- 
plong,  Donatlons  1  vol.  n.  94. 

€  O  herdeiro  fiduciário  ( e  portanto  o  legatário ) 
tem  sem  duvida  domínio  sobre  a  cousa  sujeita  d  fldel- 
écommlssão  —  Lafayette,  Cousas  §  28  3.'*  etc.  etc. 

Em  vista  desta  doutrina,  que  resulta  da  natureza 
juridica  dos  fideicommissos,    é  de   notar  com    quanta 
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inconsideração  se  acumulam  textos,  uns  absolutamente 
extranhos  ás  relações  de  direito  em  questão,  e  outros 
só  applicaveis  aos  fideicommissos  puros  ou  de  mero- 
encargo  de  transmissão,  para  se  demonstrar  que  o  fidu- 
ciário não  é  proprietário.  Até  foi  lembrado- o  fr.  88 
de  verb.  sign.j  em  que  Javoleno  diz  que  não  se  podem 
chamar  propriamente  bens  os  que  dão  mais  incommo- 
dos  do  que  commodos!  O  que  tem  isto  de  applicavet 
aos  fideicommissos  ? ! 


III 


Sendo  o  fiduciário  ou  gravado  o  proprietário  dos 
bens  do  fídeicommisso,  pode  alienal-os  ou  oneral-os? 

Com  fundamento  na  Const.  3.*  §  2.»  Cod.  com-- 
munia  de  leg.  et  fideicom.  tem-se  entendido  que  o  fi- 
duciário não  pode  alienar  ou  hypothecar  os  bens  do 
fideicommisso. 

No  estylo  pretencioso  de  que  usavam  nos  edictos 
os  imperadores  romanos,  dizia  Justiniano :  nemo  keres 
ea  quce  per  legatum  vet  puré,  vel  sub  certo  die  relida 
tunt,  vel  quce  restitui  aliis  disposita  sunt,  vel  substi-- 
tutioni  secundum  veterem  dispositionem,  putet  esse  in 
posteruni  alienando,  vel  pignoris  vel  hypothecce  titulo 
assignanda  ;  sed  sciat  hoc  quod  alienam  est,  non  ei  Ur 
cere  alieno  júri  applicare. 

Mas,  como  advertem  os  commentadores,  esta  lei 
romana  refere-se  aos  fideicommissos  puros,  ou  que 
deviam  ser  logo  entregues,  ou  restituídos  em  dia  certo 
—  ea  quce  per  legatum  vel  puré  vel  sub  certo  die  relicta 
sunt.  Acontecia  com  effeito,  que  o  objecto  do  fidei- 
commisso devesse  logo,  ou  em  dia  determinado,  ser 
transmittido   ao   fideicommisssario,  caso   em  que   este 
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se  constituía,  eis  que  fallecesse  o  testador,  proprietário 
do  objecto  do  legado,  que  podia  reinvindicar  —  Const. 
1.*  Cod.  tit  cit  Ora  se  neste  caso  o  fideícommissarío 
era  o  dono  do  fideícommisso,  é  visto  que  o  fiduciário 
não  o  poderia  alienar.  Si  porém  o  fideicommis  o  se 
fazia  sob  condição,  ou  com  dia  incerto,  que  ím  orta 
em  condição,  antes  de  verificada  a  condição,  ou  da 
abertura  dos  direitos  do  fideicommissario,  a  proprie- 
dade da  cousa  fideicommettida  pertencia  ao  fiduciário, 
que  portanto  a  podia  alienar,  não  definitivamente,  senão 
pelo  tempo  em  que  subsistisse  o  seu  dominio.  Esta 
distincção  é  estabelecida  no  §  3.^  da  Const.  citada  — 
si  autem  sub  conditione  vel  sub  incerto  die  fuerit  re- 
Udum  legatum  vel  fideicommissum  etc;  e  tal  é  a  in- 
terpretação dos  mais  celebres  autores  —  Cujas,  ed.  Pra- 
tense  de  1859  vol.  VII  col.  1137;  Donellus  com.  ao 
tit.  43  do  livro  VI  do  Cod.  ed.  de  Florença  vol.  IX 
pag.  706;  Perezius,  Prcded.  ad  cod.  ed.  de  Veneza, 
l.«  vol.  pag.  366  2."  col. 

Neste  sentido  é  a  opinião  geral  dos  autores  mo- 
dernos, como  Pothier,  Subst  n.  66;  Merlin  Rep.  vb. 
substitution  sec.  XII  §  III  art.  4.<» ;  Dalloz  Rep.  vb.  subs- 
tltution  n.  3Q4;  Troplong,  Vente  1.^  vol.  n.  212;Demo- 
lombe,  vol.  XXII  ns.  550  e  551 ;  Aubry  et  Rau,  Droit 
dv.  fr  vol.  V.  §  6Q6  3*^ ;  Laurent,  Príncipes  vol.  XIV 
n.  563 ;  Lafayette,  Cousas  §  28  3,°  e  nota  5»  etc.  etc. 

Todos  os  autores  sustentam,  que  o  fiduciário  pôde 
alienar  ou  hypothecar  os  bens  fideicommettidos  por- 
que é  proprietário  delles,  posto  que  de  dominio  reso- 
lúvel. Esta  circumstancia  não  impede  a  alienação  ou  a 
hypotheca,  bem  que  as  faça  resolver  quando  se  ex- 
tinguir o  direito  do  concedente  —  resoluto  jure  dantis 
resolvitur  jus  accipientis. 
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Onde  é  que  se  diz  que  o  gravado  não  pôde  hy- 
pothecar?  pergunta  Laurent.  Um  proprietário  pôde 
hypothecar  ainda  que  o  seu  direito  seja  resolúvel ;  a 
hypotheca  se  resolve  quando  se  resolver  o  direito  do  con- 
cedente—  art.  2.125;  isto  é  elejmentar. 

Si  os  bens  fideicommettidos  podem  ser  alienados 
ou  onerados  pelo  gravado,  salva  a  resolução  da  alie- 
nação ou  do  encargo,  quando  se  perimir  o  direito 
do  fiduciário,  parece  que  o  preceito  do  art  2.^  §  4.** 
do  dec.  de  IQ  de  Janeiro  de  1890  não  se  applica  a 
bens  de  fideicommisso. 


XLVII 

Preferencia  da  fazenda  publica  aos  credo- 
res liypotliecarios.  Intelligencia  do  art.  e.""  §  4.<^ 
do  decr.  de  19  de  Janeiro  de  1890. 

Antes  da  lei  de  24  de  Setembro  de  1864  era 
muito  duvidoso  o  direito  da  fazenda  publica  sobre 
os  ímmoveis  dos  seus  contribuintes  pelos  impostos, 
a  que  esses  immoveis  estivessem  submettidos. 

O  Reg.  de  16  de  Abril  de  1842  art.  21  §  2.*  tinha 
declarado,  que  taes  immoveis  seriam  considerados  sem- 
pre hypothecados  ao  pagamento  do  imposto  predial, 
o  que  foi  confirmado  pelo  art.  6.^  das  instrucções  de 
20  de  Novembro  de  1863,  que  estabeleceu  de  forma 
geral  a  preferencia  em  favor  das  dividas  fiscaes. 

Porém  a  natureza  regulamentar  destas  disposições 
não  lhe  conferia  autoridade  legal,  e  a  matéria  ficou 
cheia  das  incertezas,  que  lhe  reconhecia  a  commissão 
de  fazenda  da  Camará  dos  Deputados  no  erudito  pa- 
recer de  3  de  Agosto  de  1855  —  Souza  Bandeira, 
Manual  do  Procurador,  pag.  405. 

Com  a  lei  de  24  de  Setembro  de  1864  todas  as 
duvidas  desappareceram.  Estabeleceu  essa  lei  a  hypo- 
Iheca  legal  da  fazenda,  já  creada  pela  lei  de  22  de 
Dezembro  de  1761,  sobre  os  immoveis  dos  seus  the- 
soureíros,  collectores,  administradores, 'exactores,  prepos- 
tos,  rendeiros,  contractadores  e  fiadores ;  e  definío  como 
ónus  reaes,  sem  dependência  de  transcripção  ou  ins- 
cripção,  a  decima  e  outros   impostos  respectivos   aos 
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immoveis  —  Lei  de  24  de  Setembro  de  1864  arts.  3.* 
§  5/'  e  ó.""  §  4.°.  Estas  disposições  foram  reproduzidas 
pelas  mesmas  palavras  no  Decreto  de  19  de  Janeiro 
de  1890  nos  artigos  correspondentes. 

Se  as  leis  de  1864  e  1890  consideraram  ónus  reaes 
os  impostos  prediaes,  evidentemente  elevaram  á  cathe- 
goria  mais  elevada,  do  que  a  de  uma  hypotheca  legal, 
o  direito  que  tem  a  fazenda  publica  sobre  os  immoveis 
dos  seus  contribuintes  pelos  impostos  respectivos.  O 
que  é  um  ónus  real?  E'  um  encargo  a  que  o  prédio 
está  submettido  directamente  para  com  o  titular  desse 
ónus.  Ónus  real,  direito  real,  exercita-se  im mediatamente 
sobre  a  cousa  attingida  pelo  direito,  como  um  desmem- 
bramento do  dominio,  que  fica  pertencendo  ao  agente 
do  direito,  e  que  adhere  á  cousa  como  a  carne  aos 
ossos. 

Ora,  esse  direito  a  lei  proclamou,  que  ficaria  salva 
á  fazenda  geral,  estadual  ou  municipal,  independente 
de  transcripção  ou  de  inscripção ;  e  por  tanto  inde- 
pendente da  circumstancia  de  anterioridade  ás  hypo- 
thecas,  ou  a  outro  direito  de  semelhante  natureza. 

E  vede  a  energia  com  que  se  exprimio  o  legis- 
lador. Paliando  no  art.  5.''  do  decr.  de  1890  dos  pri- 
vilégios, que  não  tratou  de  enumerar,  nem  tão  pouco 
de  definir,  declarou  que  não  entrariam  em  conflicto 
com  as  hypothecas,  salvo  o  relativo  ás  despezas  judi- 
ciaes  para  a  execução  do  immovel  hypothecado,  e  o 
dos  debentures  ou  obrigações  ao  portador  emittidos 
pelas  sociedades  anonymas  ou  commanditarias  por 
acções. 

Mas  com  os  privilégios,  que  são  direitos  pessoaes, 
não  podia  a  lei  confundir  os  ónus  reaes,  que  são  di- 
reitos in  re  aliena,  ou  elementos  destacados  da  pro- 
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priedade,  como  a  servidão,  o  usufructo,  a  emphyieuse, 
o  penhor  agrícola  etc. ;  e  destes  declarou  que  poderiam 
ser  oppostos  á  hypotheca,  se  os  respectivos  títulos 
tivessem  sido  transcriptos  anteriormente.  Era  isso  con- 
forme ao  systema  do  direito ;  os  ónus  reaes  sobre  im- 
moveis  são  adquisiçoes  immobiliarias,  e  estas  não  se 
operam,  relativamente  a  terceiros  que  possam  ter  ad- 
quirido outros  direitos  reaes  sobre  o  immovel,  sinão 
por  meio  da  transcripção. 

Entretanto,  referindo-se  ao  ónus  real  constituído 
pelos  impostos  prediaes,  dispoz  a  lei  que  ficavam  salvos, 
iudependente  de  transcripção,  isto  é,  independente  da 
circunstancia  da  anterioridade,  no  conflicto  com  as 
hypothecas,  de  que  a  lei  estava  precisamente  tratando. 

E'  pois  da  máxima  evidencia,  que  se  os  privilégios 
cedem  á  hypotheca,  salvo  nos  dous  casos  indicados 
no  art.  5.*^  §  1.**  do  decreto  de  IQ  de  Janeiro  de  1890 
c  art.  220  do  decreto  de  2  de  Maio  do  mesmo  anno ; 
«c  os  ónus  reaes  em  geral  só  vencem  a  hypotheca,  no 
caso  de  haverem  sido  os  respectivos  títulos  transcriptos 
antes  da  inscripção  da  hypotheca  —  art.  5.^  §  2.^ ;  o 
ónus  real  em  beneficio  da  fazenda  publica  fica  sempre 
salvo,  isto  é,  subsiste  inatacável,  independente  de  trans- 
cripção, e  portanto  prevalece  contra  as  hypothecas 
ainda  que  anteriores. 

E  tal  é  a  regra  dominante  em  quasi  todos  os  có- 
digos modernos.  A  preferencia  do  fisco  para  a  cobran- 
ça dos  impostos  prediaes  não  soffre  prelações  —  Cod» 
arg.  art.  3879,  Ital.  art.  1962,  Hesp.  art.  1923,  Port. 
art.  887,  Chil.  art.  2472  etc.  Esta  preferencia  funda-se 
na  necessidade  indeclinável  de  occorrer  ás  despesas 
publicas,  e  no  conhecimento  notório  das  imposições 
que  pesam  sobre  os  immoveis.  e  com  cuja  sciencia  se 
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fazem  as  alienações,  as   adjudicações  etc.  Embora   no 

systema  das  legislações  mencionadas  o  imposto  predial 
prenda-se  a  um  privilegio  do  thesouro,  e  não  a  um 
ónus  real,  como  no  direito  pátrio,  não  é  menos  in  de- 
fectível a  regra  de  que  esse  privilegio  prevalece  contr  a 
todo  e  qualquer  credito,  excepto  apenas  as  despesas 
judiciaes  com  a  expropriação  judicial  do  immovel. 

//  privilegio  sopra  gVimmobili  è  in  sostanza  una 
ipoteca  privilegiata  ;  ed  è  privilegiata  in  doppio  aspei- 
to:  privilegiata  perche  non  occorrono  fome  éster iori 
per  la  sua  conservazione ;  privilegiata,  perdtè  prevale, 
in  caso  di  concorsOfSul  credito  ipotecario,  per  quanto 
ANTERiORE  Dl  DATA.  E*  Unicamente  riguardo  aiprivilegi 
^opra  gVimmobili  che  si  applica  la  regola  deWart.  1953 
pr  dei  Cod.  dvile:  <il  credito  privilegiato  é  preperi- 

TO  A  TUTTT  OLX  ALTRI  GRBDITI  ANCHE  IPOTECARI  — BlAN- 

CHi  DeiPrívilegi  n.  405  pag.  591.  E '  o  que  diz  tamb  em 
Chironi  —  Priv.  e  hyp.  n.  144;  e  é  a  disposição  cla- 
ríssima do  art  77  da  lei  de  16  de  Agosto  de  1902,  que, 
declarando  a  fazenda  publica  credora  separatista  pelos 
impostos  devidos,  evidentemente  a  colloca  acima  dos 
credores  hypothecarios.  A  recente  lei  dos  Estados-Uni- 
dos  sobre  fallencias  estabelece  a  preferencia  das  taxas 
de  impostos  sobre  quasquer  créditos  —  S.  Paulo  Jud. 
vol.  V  2.°  anno  pag.  256. 

Poder-se-ha  objectar,  que  assim  é  pelo  cod.  civil 
italiano,  e  pela  generalidade  dos  códigos  extrangeiros, 
porém  não  pelo  nosso  direito,  em  que  se  exige,  para 
a  preferencia  da  fazenda  sobre  o  credor  hypothecarío, 
que  a  divida  fiscal  seja  anterior  á  hypotheca  —  Reg, 
de  29  de  Fevereiro  de  1888  art.  29,  decreto  'de  11  de 
Outubro  de  1899  art.  330,  lei  de  20  de  Novembro 
<le  1894  art.  86,  decreto  3084  de  1898  parte  V  art.  85. 
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A  objecção  não  procede.  A  disposição  do  art.  6.*' 
§  4.®  do  decreto  de  IQ  de  Janeiro  de  1800  é  uma 
disposição  especial,  concernente  apenas  aos  impostos 
prediaes ;  ao  passo  que  a  do  art.  2Q  do  decreto  de  27 
de  Fevereiro  de  1838  é  uma  disposição  geral  extensiva, 
segundo  o  art.  1.°,  a  qualquer  divida  activa  da  fazenda 
proveniente  —  de  alcances  dos  resoonsaveis,  tributos, 
impostos,  contribuições,  multas,  contractos,  ou  de  outra 
origem  fiscal.  E'  destas,  em  geral,  não  da  divida  por 
impostos  prediaes,  que  podia  ter  cogitado  o  art.  2Q  do 
citado  decreto,  e  as  disposições  posteriores,  que  se  re- 
feriram ao  texto  em  questão.  Ora  é  principio  de  inter- 
pretação, que  as  leis  especiaes  anteriores  não  se  repu- 
tam revogadas  pelas  leis  geraes  posteriores,  sinão  quan- 
do se  tornam  incompativeis.  Mas  que  incompatibidade 
ha  entre  a  determinação  do  ónus  real  da  fazenda  pelos 
impostos  prediaes  com  o  effeito  de  subsistir  contra 
quaesquer  hypothecas,  e  a  sujeição  das  dividas  fiscaes 
de  outra  natureza  ás  hypothecas  anteriormente  consti- 
tuídas ? !  Releva  notar  que  nenhuma  lei,  absolutamente 
nenhuma,  annulou  o  ónus  real,  que  as  leis  de  24  de 
Setembro  de  1864  e  de  IQ  de  Janeiro  de  1890  crearam 
em  favor  da  fazenda  publica  em  garantia  dvos  impostos 
prediaes,  e  o  art.  70  do  decreto  2800  de  19  de  Janeiro 
de  1898  o  considera  subsistente  quanto  ao  imposto 
de  transmissão  de  propriedade  immovel.  Como  se  pode 
entender  pois  supprimida  esta  garantia,  por  que  leis 
posteriores,  restaurando  o  disposto  no  art.  29  do  decr. 
de  1888,  declararam  que  a  divida  fiscal  posterior  á  hy- 
potheca  não  prevalece  contra  a  hypotheca?! 

Mas  demos  de  barato  que  o  art.  330  do  decreto 
de  11  de  Outubro  de  1890,  e  o  art.  86  da  lei  de  20 
de  Novembro  de  1894  comprehendam  o  caso  especiaC 
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do  art.  6.**  §  4,<>  do  decreto  de  19  de  Janeiro  de  1890; 
€  que  a  fazenda  publica  não  possa  invocar  o  ónus  real 
que  possue  sinão  quando  a  divida  pelo  imposto  predial 
fõr  de  data  anterior  á  hypotheca  com  a  qual  collide. 

Como  se  determina  porém  a  anterioridade,  pela 
data  do  lançamento  do  imposto  segundo  a  distribuição 
orçamentaria,  ou  pela  data  da  lei  que  creou  o  imposto  ? 
E'  pela  data  da  creação  do  imposto,  e  neste  ponto 
a  doutrina  é  de  autoridade  irrecusável. 

O  código  francez,  não  querendo  prender  ás  suas 
theses  permanentes  as  disposições  variáveis  das  leis 
administrativas,  dispoz  no  art.  2098  : 

Le  prevUège,  à  raison  des  droits  du  trésor  roycd^ 
et  Vordre  dans  leguei  íl  s'exerce,  sont  reglés  par  les 
lois  qui  les  concement  Le  trésor  royal  ne  peut  ce- 
pendant  obtenir  de  privilége  au  préjudice  des  droits 
anterieurement  acquis  à  des  tiers. 

Commentando  esta  disposição  diz  o  mais  estimá- 
vel dos  commentadores  do  código  francez:  O  nosso 
artigo  contentou-se  com  lançar  o  fundamento  do  privi- 
legio do  fisco.  Deixou  a  outras  leis  o  cuidado  de  or- 
ganizal'0.  Não  quiz  porém  que  essas  leis  novas  pu- 
dessem prejudicar  os  privilégios  já  adquiridos  por  ter- 
ceiros no  momento  da  promulgação  dessas  leis.  Seria 
um  erro  pretender  que  o  fisco  não  pode  ter  preferencia 
€m  prejuízo  de  direitos  adquiridos  depois  da  promul- 
gação dessas  mesmas  leis,  porque  é  da  essência  do 
privilegio  superar  direitos  mais  antigos ^Tbovlo^g, 
Priv.  et  hyp.  vol  1.^  n.°  90. 

« Um  direito,  qualquer  que  seja,  diz  Paulo  Pont, 
adquirido  por  terceiros  antes  da  promulgação  de  uma 
lei,  que  organiza  um  privilegio  em  favor  do  thesouro, 
não  pode  ser  attingido  pela  promulgação   dessa  leL 
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O  contrario  fora  dar  á  lei  effeito  retroactivo  »  —  Priv. 
et  hyp.  I  n.  29. 

« A  parte  final  do  art.  2098,  ensina  Lacanti- 
NERiE,  não  significa  que  o  privilegio  do  fisco  sobre  os 
bens  dos  contribuintes  seja  vencido  pelas  hypothecas 
inscriptas  anteriormente  ao  nascimento  do  privilegio^. 
Quer  dizer  que  uma  lei  nova  não  poderia  conceder  um 
novo  privilegio  ao  fisco  em  prejuízo  de  direitos  anterior- 
mente adquiridos  por  terceiros.  Applicação  aliás  inútil 
do  principio  da  irretroactividade  —  Precis   III  n.  1065. 

Mais  explicito  ainda  é  Laurent  : 

A  lei  diz  que  o  thesouro  não  pode  obter  privilegio 
em  prejuízo  de  direitos  adquiridos,  A  palavra  obter 
refere-se  d  adquisição  de  um  privilegio  ;  e  como  é  que 
o  thesouro  adquire  um  direito  de  preferencia  ?  Pela  lei. 
O  texto  suppõe  portanto  que  um  privilegio  é  concedido 
ao  thesouro  por  uma  lei  nova.  Neste  caso  nasce  a 
questão  de  saber,  se  o  novo  privilegio  sobrepujará  as 
as  hypothecas  anteriores.  A  lei  decide  pois  uma  quês- 
tão  de  retroadividade ;  e  é  isso  o  que  indica  a  expres- 
são —  direitos  adquiridos,  porque  o  principio  da  não 
retrocutividade  das  leis  não  significa  outra  cousa  sinão 
que  as  leis  novas  não  podem  prejudicar  direitos  ad- 
quiridos sob  o  domínio  da  lei  antiga.  Em  definitiva 
o  art.  15  ( da  lei  belga )  nada  mais  fez  do  que  appUr 
car  o  principio  do  art.  2.^  ás  leis  que  estabelecem  os 
privilégios  Dir-se-ha  que  assim  interpretada  a  disposição 
é  inútil.  P  verdade,  mas  isso  não  é  razão  para  que 
se  faça  a  lei  dizet  outra  cousa  do  que  disse.  Esta  é 
a  opinião  de  todos  os  autores,  e  a  jurisprudência  é  no 
mesmo  sentido  —  Prindpes  vol.  XXIX  n.  320. 

Rebatendo  a  opinião  de  Aubry  et  Rau  ( III  pag. 
187)  que  neste  ponto  se  afasta  sem  razão  da  doutrina 
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geral  e  da  jurisprudência  dos  tribunaes,  Lepinois  re- 
produz a  argumentação  de  Laurbnt  —  Traiié  de  la 
transcription,  des  prív.  et  des  hyp.  vol.  H  n.  422. 

Ora  a  Camará  Municipal  pede  o  pagamento  dos 
impostos  —  predial,  de  metros  corridos,  e  da  taxa  de 
agua  e  exgotos,  relativos  aos  exercicios  de  IQOO  a  1902. 

O  imposto  predial,  ou  de  decima  urbena  foi  creado 
pelo  alvará  de  27  de  Junho  de  1808;  passou  para 
as  rendas  provinciaes  pelo  art.  31  da  lei  de  8  de  De- 
zembro de  1332,  e  pelas  leis  de  12  de  Agosto  e  de  3 
de  Outubro  de  1834.  A  lei  provincial  de  11  de  Abril 
de  1835  art.  4.°  §  4.'*  determinou  a  sua  cobrança,  com 
o  titulo  de  decima  urbana^  de  accôrdo  com  a  legislação 
anterior.  O  producto  do  imposto  foi  applicado  ás  ca- 
marás municipaes  pela  lei  de  9  de  Março  de  1840;  e 
o  seu  lançamento  e  cobrança  incumbidos  ás  Camarás 
pela  lei  de  22  de  Fevereiro  de  1842.  Abolido  em  1845, 
e  restabelecido  parcialmente  depois,  foi  restaurado  com 
a  denominação  de  imposto  predial  pela  lei  n.  91  de 
25  de  Abril  de  1873  art.  3.*^  e  4.^  das  disposições  per- 
manentes, a  que  se  deu  o  regulamento  de  31  de  Junho 
do  mesmo  anno,  approvado  pela  lei  de  24  de  Abrií 
de  1874,  e  modificado  pela  de  25  de  Junho  de  1881, 
á  qual  seguiram-se  leves  alterações.  Com  a  instituição 
do  actual  regimen  politico  o  imposto  predial  foi  dos 
considerados  municipaes  —  lei  n.  13  de  16  de  Novem- 
bro de  1891  art.  38. 

O  imposto  de  metros  corridos,  ou  de  viação,  foi 
creado  pela  lei  provincial  n.  121  de  28  de  Julho  de 
1888  art.  4.°  Está  comprehendido,  depois  da  nova 
organisação  dos  municípios,  nas  leis  municipaes  de 
Campinas  de  3  de  Novembro  de  1892  art,  6.°  §  17, 
de  21  de  Novembro  de  1893  art.   7.°  ,  de  21  de  De^ 
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zembro  do  mesmo  anno,  que  o  denominou  imposto 
de  viação,  e  determinou  que  fosse  cobrado  conjuncta- 
mente  com  o  imposto  predial,  sendo  contemplado  em 
todas  as  mais  leis  orçamentarias  de  Campinas. 

Quanto  ao  imposto  de  taxas  d'agua  e  exgotos, 
foi  creado  pela  lei  provincial  de  22  de  Fevereiro  de 
1881,  que  autorizou  a  construcção  da  rede  de  exgotos 
e  de  agua  potável  na  cidade  de  Campinas,  com  o  di- 
reito da  percepção  de  taxas  pelo  fornecimento  de  agua 
á  população,  e  pelo  assentamento  de  bacias  e  canaes 
de  exgotos. 

Ora  todos  esses  actos  legislativos,  que  crearam  os 
impostos  predial,  de  viação,  de  taxas  d'agua  e  exgotos, 
e  o  direito  privilegiado  da  municipalidade  para  sua  co- 
brança, são  anteriores  ao  credito  hypothecario,  que  é 
datado  de  9  de  Setembro  de  18Q8. 

As  pessoas  que  acceitaram  a  hypotheca  sabiam 
que  sobre  os  prédios  hypothecados  pesava  o  ónus  dos 
impostos  prediaes  e  de  outros  concernentes  a  esses 
prédios,  pois  que  todos  eram  prédios  urbanos;  e  que 
esse  ónus  permanecia  successivamente  de  anno  a  anno, 
como  toda  contribuição  fiscal,  dependente  de  orçamento 
annual  e  de  cobrança  parcellada.  Do  mesmo  modo,  os 
arrematantes  dos  bens  hypothecados  deviam  contar  com 
a  sujeição  desses  bens  ao  pagamento  dos  impostos 
devidos.  Conseguintemente  nem  os  credores  hypothe- 
carios,  nem  os  arrematantes  dos  bens  hypothecados, 
poderiam  ficar  surprehendidos,  e  menos  ainda  preju- 
dicados, com  a  exigência  da  divida  fiscal,  a  que  os 
respectivos  prédios  estavam  submettidos. 

Não  se  desconhece  esta  submissão,  affirmando-se 
que  a  arrematação  dos  prédios  hypothecados  não  ex- 
fíttguio,  nos  termos  expressos  do   art.  43   do  reg.   de 

i8 
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2Q  de  Fevereiro  de  1888,  o  ónus  real  a  que  estavam 
sujeitos  os  bens  levados  d  hasta  publica,  e  aqaelle  ónus 
passou  com  os  immoveis  para  o  dominio  dos  arrema- 
tantes. 

Porém  isto  é  uma  incoherencia.  Como  é  que  o 
ónus  real  se  transfere  para  o  arrematante,  e  não  existia 
contra  o  executado?  Pois  de  quem  se  transferio  esse 
ónus  para  o  arrematante?  Se  era  ónus  do  immovel, 
como  negar-se  ao  titular  do  ónus,  que  é  a  municipa- 
lidade, o  direito  de  excutil-o  de  preferencia  a  qualquer 
outro  credor?!  Se  o  arrematante  tem  obrigação  de 
pagar  a  divida,  que  sujeitara  os  prédios  contribuintes 
a  um  anus  real,  como  dizer-se  que  essa  obrigação  é 
extranha  ao  executado,  ou  aò  exequente,  que  lhe  re- 
presenta os  direitos  e  obrigações  ? !  E'  o  esse  e  o  non 
esse. 


XLVin 

Renovaçfto  e  ordem  da  insoripç&o  de  hj- 
potheca  restaurada.  Art.  106  do  Reg.  de  2  de 
Maio  de  1890 

E'  questão  delicada  a  de  saber,  si  o  credor  hypo- 
thecario,  que  recebeu  em  pagamento  o  immovel  hypo- 
thecado»  e  foi  evicto  por  outros  credores  hypothecaríos 
existentes,  recobra  a  sua  qualidade  de  credor  hypothe- 
carío,  e  em  que  ordem. 

Alguns  autores,  considerando  que  na  dação  in  so- 
lutam  de  bens  hypothecados  ha  novação  do  contracto 
pois  que  o  mutuo  com  hypotheca  se  converte  em  venda 
entendem  que  a  hypotheca  neste  caso  extkigue-se  defi- 
nitivamente, e  não  se  pode  restaurar  mais— Aubry  bt 
Rau  Droit  dv.  fn  §  292  nota  4.;  Laurent  Princ.  vol. 
XXXI  n.^  303. 

A  opinião  commum  porém,  de  accordo  com  o  di- 
reito romano  e  systema  da  legislação,  é  em  contrario. 

Com  effeito,  para  que  a  dação  in  solutum  de  bens 
hypothecados  destrua  a  hypotheca,  é  indispensável  que 
a  dação  seja  valida  e  definitiva.  Se  não  pôde  subsistir, 
porque  os  bens  dados  em  pagamento  eram  de  terceiros, 
ou  estavam  sujeitos  á  excussão  de  outras  hypothecas, 
a  dação  in  solutum  é  de  nenhum  effeito,  e  como  se 
não  tivesse  existido.  Conseguin  temente  voltam  as  cousas 
ao  antigo  estado,  e  reapparecem  as  hypothecas  e  ónus, 
que  a  dação  havia  por  momentos,  e  só  apparentemente 
supprímido. 
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E'  o  que  ensina  Vobt,  ad  Pand.  L.  XX  trt.  V  n.* 
\Q\  Se  o  credor  mais  antigo  comprar  o  penhor  ( sabe-se 
que  nesta  denominação  geral  comprehende-se  a  hypo- 
f heca  )f  é  livre  aos  outros  credores  demandarem-no  pela 
acção  hypothecaria,  e  excutirem  o  penhor  como  se  o 
devedor  o  houvesse  vendido  a  amexiranho — Const  1. 
cod.  si  antiq.  cred  pignus  vend.  Mas  neste  caso  para 
esse  credor  mais  antigo  revive  o  direito  pignoratido  com 
a  preUição  respectiva^  como  se  não  tivesse  havido  a 
compra  do  penhor;  por  quanto,  infirmada  ipso facto  a 
compra  pela  acção  hypothecaria  e  evicção  subsequente,  o 
credor  adquiria  apenas  um  dominio  revogável,  com  cujo 
desapparecimento  reintegram-se  os  direitos  anteriores. » 

De  modo  ainda  mais  decisivo  se  exprime  o  grande 
mestre  no  commentarío  ao  L.  XLVI  tit.  III.  n.*  13:  nisi 
id,  quod  solutum  est,  evincatur  in  totum  aut  pro  parte; 
quo  casa  solutio  nulla  fada  creditar,  sic  ut  in  totum 
pristina  cum  sais  accessionibus  obligatio  salva  sit  Eis 
ahi ;  a  solução  opera  a  extincção  da  divida  e  dos  seus 
encargos ;  mas  se  aquillo  com  que  se  pagou  é  evtcto, 
nenhuma  se  reputa  a  solução»  de  modo  que  a  obrigação 
primitiva  se  resalva  com  todos  os  accessorios. 

Esta  doutrina  é  sustentada  por  Troplong,  FHv.  et 
hyp.  4.«  vol.  n.''  855  e  seg. ;  por  P.  Pont,  Priv.  et 
hyp.  n."  1107  e  1230;  por  Lafayettb,  Dir  de  Cousas 
8  276  n.o  2,  etc. 

E'  indubitável  o  direito  que  teem  os  segundos 
credores  hypothecarios,  únicos  pelo  canceilamento  da 
inscripção  do  primeiro,  de  lhe  extorquir  o  immovel 
que  adquirio  pela  dação  in  solutum.  Mas  é  indubitável 
também  a  nuilidade  desta  dação  in  solutum,  e  o  direito 
que  tem  o  primeiro  credor  hypothecario  de  ser  resti- 
tuído á  posição  que  não  perdeu,  por  aquella  dação  in 
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solutum.  Portanto  é  claro  até  a  evidencia,  que  não  se 
pôde  recusar  ao  primeiro  credor  hypothecario  a  facul- 
dade de  restaurar  a  inscrípção  de  sua  hypotheca. 

A  única  duvida  possivel  sobre  o  ponto  seria  a  de 
determinar  a  ordem  da  inscrípção  restaurada.  Valerá 
desde  a  sua  data  somente,  ou  occupará  o  numero  de 
ordem  que  anteriormente  tinha? 

Não  se  poderia  decidir  o  caso  pelo  art.  104  do 
Reg.  de  2  de  Maio  de  1890,  que  não  é  o  da  espécie, 
desprezando-se  a  disposição  clara  do  art.  105  e  a  dou- 
trina do  direito. 

O  art.  104  do  Reg.  de  2  de  Maio  refere-se  ao 
cancellamento  da  inscrípção  nuila  de  uma  hypotheca, 
que  subsiste  por  não  ter  sido  extincta  por  algum  dos 
modos  legaes.  Tratando-se  assim  de  outra  inscrípção, 
nova  a  todos  os  respeitos,  tal  inscrípção  só  poderá  valer 
desde  a  sua  data. 

O  nosso  caso  é  diverso ;  trata-se,  não  de  uma 
inscrípção  nova,  mas  da  restauração  de  uma  ins- 
crípção antiga,  que  não  podia  ter  sido  cancellada,  por- 
que o  contracto  de  dação  in  solutum,  em  que  ella  se 
fundou,  nenhum  effeito  produziu,  e  foi  como  se  não 
tivesse  existido. 

Ora,  quando  o  cancellamento  se  funda  na  nuUixIade 
do  contracto,  diz  o  art.  105  do  cit.  Regulamento,  a 
nova  inscrípção  vale,  não  desde  a  sua  data,  mas  da 
data  que  anteríormente  lhe  pertencia.  Só  quando  o 
cancellamento  se  fundar  na  nullidade  da  inscrípção,  é 
que  a  nova  inscrípção  valerá  desde  a  sua  data.  Tudo 
isto  está  com  todas  as  letras  escripto  no  art.  105  do 
Regulamento  de  2  de  Maio. 

E  naturalmente.  Celebra-se  um  contracto  nullo  de 
dação  in  solutum,  que   nenhum  effeito  poderia  ter;  e 
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com  esse  contracto  nullo,  não  o  devedor  nem  o  credor, 
mas  terceiros  expertos  fazem  o  indevido  cancellamento 
da  inscrípção  hypothecaría . . .  Pois  por  que  razões  de 
direito,  investindo-se  o  credor  hypothecarío,  que  não 
adquírío  os  bens  hypothecados,  de  todos  os  direitos 
creditórios  que  possuia,  e  reintegrando-se  portanto  na 
situação  jurídica  anterior,  hade  se  collocar  na  ordem 
descendente  dos  credores,  que  antes  daqueile  contracto 
MuHo  já  se  achavam  em  posição  inferior  ? !  O  caso  não 
seria  de  uma  reintegração,  mas  de  uma  adquisição  nova 
de  direitos. 

A  hypothese  é  prevista,  e  resolvida  desse  modo 
por  Pi  UL  Pont  :  Quando  o  canceUamento  de  uma  ins- 
crípção, diz  o  estimado  jurisconsulto,  é  declarado  nullo, 
ã  inscrípção  não  fica  restabelecida  ipso  facto:  o  credor 
deve  tomar  nova  inscrípção,  a  qual,  não  podendo  pre- 
judicar aos  credores  inscripfos  depois  do  cangella- 
líENTO,  vale  da  sua  data.  Mas  relativamente  aos  cre-- 
dores  jjl  insgriptos  qcjando  o  gancbllamento  foi 
GONSENTiDO  OU  OPERADO,  O  iuscripção  cm  restabeleci- 
nunto  da  cancellada  retrotrahe-se  até  a  primeira, 
que  a  respeito  daqueíles  credores  será  considerada  como 
se  não  tivesse  sido  cancellada.  E  eUes  não  terão  de  que 
se  queixar  por  isso,  visto  como  as  cousas  ficam  resta- 
belecidas no  seu  prímeiro  estado,  e  os  credores  com  a 
garantia  hypothecaría,  qual  a  adquiriram  quando  tra- 
tamm  com  com  devedor— Prív.  et  hyp.  n.*>  1107.  Sobre 
esta  conclusão  P.  Pont  cita  muitos  julgados  e  a  auto- 
ridade de  muitos  autores  notáveis. 


XLIX 

Hypotheca.  Intelligencia  do  art.  4.*  §  d.^»  do 
«teor.  169  A  de  19  de  Janeiro  de  1890 

Por  menos  versado  em  jurisprudência,  não  ha  quem 
áesconheça  as  controvérsias  que  a  principio  suscitou 
nos  tríbunaes  a  intelligencia  da  disposição  contida  no 
§  6.^  do  art.  4.**  do  Dec.  n.  16Q  A  de  IQ  de  Janeiro 
de  1890. 

Ao  principio  os  nossos  juizes,  attendo-se  mais  á 
letra  da  lei  do  que  á  sua  razão,  viram  na  falta  da  de- 
claração exigida  pelo  §  6/*  do  art.  4,""  uma  nullidade 
de  pleno  direito,  absoluta,  que  podia  ser  pronunciada 
cx-officio.  Veiu  depois  a  reflexão,  e  essa  nullidade  pas- 
sou a  ser  relativa,  aproveitando  só  aos  credores  interes- 
sados em  que  a  hypotheca  não  valesse.  E'  a  opinião 
sustentada  por  Almeida  Oliveira,  na  Lei  das  Execuções, 
12  e  20,  e  sempre  seguida  pelo  Tribunal  de  Justiça, 
como  se  pode  ver  na  Rev.  Mensal,  vol.  8  pag.  475,  e 
Gazeta  Jurídica,  vol.  10,  pag.  160,  e  vol.  20,  pag.  233. 

Mas,  por  outro  lado,  foram  os  tribunaes  reconhe- 
cendo que  em  certos  e  determinados  casos,  a  ausência 
da  declaração  exigida  pelo  §  6.''  do  art.  4.*»  de  ma- 
neira alguma  podia  influir  na  validade  do  hypotheca. 
O  Tribunal  de  Justiça  assim  decidiu  na  app.  civ.  Tn.® 
596  de  S-  Simão,  que  vem  inserta  na  Gazeta  Jurídica, 
vol.  9.*"  peg.  90. 

A  Corte  de  Appellação  do  Rio  de  Janeiro  já  de- 
cidiu que  somente   se   poderia   cogitar  da   disposição 
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alludida,  quando  na  espécie  existisse  hypotheca  legal,  de 
que  se  não  houvesse  feito  menção,  ou  cuja  existência 
se  negasse,  pois  que  só  então  seria  o  caso  do  estel- 
líonato   de  que  a  lei  se  preoccupa. 

Finalmente  ficou  assentada  a  opinião  de  que  a 
disposição  do  art.  4.''  §  6.^  foi  apenas  transitória,  e  ces- 
sou com  a  terminação  do  prazo  designado  para  a  es- 
pecialisação  das  hypothecas  legaes,  que  ainda  não  es- 
tavam especialisadas.  Tal  foi  a  intelligencia  que  demos 
á  disposição  alludida,  e  assim  também  entendeu  o  Tri- 
bunal de  Justiça  de  S.  Paulo  na  app.  civil  n.  1574  de 
S,  José  do  Rio  Pardo,  em  que  foram  apps.  Vallencio 
Carneiro  de  Castro  e  sua  mulher,  e  app.  Manuel  Cae- 
tano Dutra,  e  em  vários  outros  julgados. 

E  esta  é  a  opinião  que  mais  attende  aos  princí- 
pios de  direito   e  aos  intuitos  do  legislador. 

Ninguém  ignora  que  no  regimen  da  lei  de  24  de 
Setembro  de  1864  havia  hypothecas  legaes,  que  não 
dependiam  para  sua  validade  da  inscripção,  nem  da 
especialisação— art.  9  da  lei,  e  art.  123  do  Reg.  de  26 
de  Abril  de  1865. 

Foi  a  lei  de  5  de  Outubro  de  1885,  no  art.  7.^  que 
prescreveu  a  necessidade  da  inscripção,  no  prazo  de 
um  anno,  de  todas  as  hypothecas  legaes,  a  que  se  re- 
feria o  art.  123  do  Reg.de  1865,  e  que  anteriormente 
constituídas  ainda  não  estivessem  inscriptas. 

As  que  não  fossem  inscriptas  dentro  desse  praso 
incorreriam  na  pena  de  caducidade. 

Ora,  como  as  hypothecas  legaes  referidas  no  art. 
123  do  Reg.  de  1865  eram  hypothecas  geraes,  que 
podiam  deixar  de  ser  especialisadas,  e  quasi  nunca 
eram  inscriptas,  determinou  a  lei  de  Outubro  de  1885, 
em  seguida  áquella  exigência  da   inscripção,  que  nas 
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escripturas  de  hypotheca  fizesse  o  mutuário  a  declara- 
do, reputada  substancial  para  a  validade  das  hypothe- 
cas  convencionaes,  de  estarem  ou  não  sujeitos  os  seus 
bens  á  responsabilidade  por  hypothecas  legaes. 

Este  preceito  subsistiu,  e  deveria  subsistir  mesmo 
depois  de  inscríptas  as  hypothecas  legaes  anteriores, 
visto  não  ser  então  de  necessidade  jurídica  a  formali- 
dade da  especialisação.  As  hypothecas  legaes  das  mu- 
lheres casadas,  menores  e  interdictos  podiam  ser  geraes 
ou  especialisadas—dsi.  133  do  Reg.  de  1865. 

A  inscripção  denunciaria,  é  certo,  a  existência  de 
uma  hypotheca  legal  desta  natureza  ao  credor  a  quem 
se  houvesse  promettido  uma  hypotheca  convencional; 
porém  a  inscripção  não  podia  ser  feita  sempre  no  lo- 
gar  da  situação  dos  bens  que  se  pretendesse  hypo- 
Ihecar  por  escríptura,  e  faltariam  portanto  ao  credor 
os  meios  de  verificar,  pela  averbação  dos  immoveis, 
a  existência  da  hypotheca  legal. 

Dahi  a  necessidade  da  declaração  do  devedor,  e 
â  sua  responsabilidade  criminal  pela  declaração  falsa, 
que  somente  poderia  ser  tal  no  caso  de  negar  elle  a 
existência   da  hypotheca  que  na  realidade  o  onerasse. 

Com  o  systema  do  Decreto  169  A  de  19  de  Ja- 
neiro de  1890  desappareceram  completamente  taes  peri- 
gos. Toda  hypotheca  legal  ficou  submettida  ás  forma- 
lidades da  especialisação  e  da  inscripção,  como  dispõe 
o  art.  S.**  §  10;  e  no  registro  em  que  deve  achar-se 
inscripto  o  immovel  especialmente  sujeito  á  hypotheca 
legal  encontrará  o  credor  a  prova  de  estar  ou  não 
hypothecado  legalmente  o  immovel.  que  lhe  for  offere- 
cido  em  hypotheca  convencional. 

Que  necessidade  ha  mais  da  declaração  do  devedor 
a  tal  respeito?  Se  tal  declaração  não  se  exige  acerca 
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rfas  hypothecas  convencionaes  existentes,  como  exi- 
£il-a  sobre  a  existência  de  hypothecas  legaes,  que  só 
valeriam  no  caso  de  terem  sido  especialisadas  e  ins- 
críptas  anteriormente,  do  mesmo  modo  que  as  hypo- 
thecas convencionaes? 

A  razão  da  exigência  foi  a  seguinte.  Todas  as  hy- 
pothecas legaes  validas  que  estivessem  contrahidas  ao 
tempo  da  promulgação  do  Dec  169  A  de  19  de  Ja- 
neiro de  1890,  deviam  ter  sido  inscriptas  por  força  do 
art.  T.""  da  lei  de  5  de  Outubro  de  1885;  mas  pode- 
riam muitas  delias  não  ter  sido  especialisadas,  visto 
como  a  exigência  da  especialisação  das  hypothe- 
cas legaes,  como  formalidade  essencial  de  validade 
contra  terceiros,  foi  feita  pelo  decreto  de  19  de  Ja- 
neiro. 

Usando  da  attríbuição  concedida  no  artigo  22  do 
decreto  para  regulamental-o,  ou  independente  dessa 
autorisação,  visto  achar-se  investido  de  poderes  dictato- 
riaes,  o  Governo  expediu  o  regulamento  de  2  de  Maio 
de  1890,  no  qual  se  concedeu  aos  titulares  das  hypothe- 
cas legaes  inscriptas,  mas  não  especialisadas,  o  prazo 
de  um  anno  para  a  especialisação  sob  pena  de  caduca- 
rem relativamente  a  terceiros  —  art.  397. 

Eis  o  motivo  do  disposto  no  art.  4.*"  §  6.**  do  Dec. 
169  A  de  19  de  Janeiro  de  1890.  Havia  hypothecas 
tegaes  validas  por  terem  sido  inscriptas,  porém  mui- 
tas ou  algumas  não  estavam  especialisadas,  e  difficíl 
era  portanto  conhecerem-se  os  immoveis  sobre  que 
recahiam,  situados  por  ventura  em  outra  comarca.  A 
declaração  pois  da  parte  do  devedor,  que  se  propuzesse 
a  outorgar  uma  hypotheeca,  de  que  os  seus  bens  acha- 
vam-se  livres  de  responsabilidade  por  hypotheca  legal, 
era  uma  garantia  para  o  credor,  e  a  falsidade  daquella 


DfRSITO   CIVIL  271 


declaração  um  acto  de  fraude,  que  a  lei  considerou 
criminoso. 

Decorrido  porém  o  anno  designado  para  a  espe- 
cialisação  das  hypothecas  legaes  ainda  não  especiali- 
sadas,  as  que  ficaram  valendo  eram  todas  espedalisã' 
âas  e  inscriptas,  e  nenhuma  razão  mais  tinha  a  exi- 
genda  da  declaração  imposta  no  art.  4.*"  ^  6/"  do  Dec. 
169  A  de  19  de  Janeiro  de   1890. 

O  decreto  não  comprehendeu  essa  exigência  entre 
as  disposições  transitórias,  porém  ella  desappareceu 
pela  natureza  das  cousas.  E  quem  poderia  determinar 
o  rigor  scientifico  da  redacção  de  uma  lei  cheia  de 
disposições  antinomicas,  emendada  pelo  próprio  regu- 
lamento expedido  para  a  sua  execução!  Comparem-se 
os  arts.  15  e  19  da  lei  entre  si,  e  com  os  arts.  394  a 
396  do  regulamento ;  o  art.  4.''  §  2.^  da  lei  com  o  art. 
137  do  regulamento,  e  diga- se  o  que  nestes  e  outros 
desconcertos  se  deve  de  preferencia  seguir. 

Tal  foi  a  argumentação  que  já  uma  vez  adduzimos 
para  firmar  a  intelligencia  do  art.  4.^  §  6.""  da  lei  hypo- 
thecaria,  e  tivemos  o  desvanecimento  de  vel-a  adoptada 
peio  Egrégio  Tribunal,  que  firmou  jurisprudência  na 
sentido  exposto. 


Indivisibilidade  da  hypotheca  nâo  induK 
a  daobrigaçfto 

A  hypotheca  é  indivisível,  não  ha  duvida ;  mas  is- 
to significa  apenas  que  ella  grava  o  immovel  integralmen- 
te qualquer  que  seja  a  pessoa  em  cujo  poder  se  achar  — 
Decr.  de  19  de  Janeiro  de  1800  art.  10;  ou,  como  dizem 
Aubry  et  Rau,  a  hypotheca  é  indivisível  neste  sentido 
—  que  a  totalidade  do  immovel  gravado  garante  cada 
parte  do  credito,  e  a  totalidade  do  credito  é garantida  por 
cada  parte  do  immovel  -  -  vol.  II  §  67.  Deste  caracter  da 
hjrpotheca  provem  :  1.**)  que  ao  herdeiro,  detentor  do  im- 
movel hypothecado,  pode-se  pedir  que  pague  a  divida, 
ou  entregue  o  immovel  á  excussão ;  2.<^)  que  um  dos 
devedores  não  pode,  pagando  a  sua  parte  na  divida,  exi* 
gir  que  se  lhe  faça  restricção  na  libertação  do  immo- 
vel ;  S."")  que  o  adquirente  de  parte  ou  da  totalidade  do 
immovel  hypothecado  está  sujeito  pela  parte,  ou  pela 
totalidade  do  immovel  adquirido,  á  excussão  dessa  par- 
te ou  dessa  totalidade  etc. 

Mas  a  indivisibilidade  da  hypotheca  não  quer  di- 
zer —  indivisibilidade  da  divida  hypothecaría,  que  pode 
atlingir  pessoas  diversas,  e  distribuir-se  entre  ellas.  Pri- 
mus  e  Segundus  são  devedores  hypothecarios ;  um  dei- 
les  paga  a  sua  quota  na  divida,  ou  liberta-se  pela  prés- 
crípção ;  ficará  responsável  pela  quota  do  outro,  se  for 
possuidor  do  immovel  hypothecado,  porém  nada  mais 
deverá  se  o  immovel  não  estiver  em  seu  poder  —  Ve- 
ja-se  Laurent  Princ.   vol.  XXX  n.  175  e  seg. 
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E'  pois  evidente,  que  a  indivisibilidade  da  hypo- 
theca  não  importa  na  indivisibilidade  da  obrígaçSo,  a 
qual  /Ua  sempre  dividida  de  pleno  direito  entre  os  cre- 
dores ou  os  devedores  meramente  conjundos  —  Faul  Pont, 
Hyp.  vol  !.•  n.  333. 

Sendo  assim,  na  coexistência  de  dous  devedores 
hypothecarios,  dos  quaes  cada  um  comprou  a  metade, 
e  hypothecou  a  sua  metade  do  immovel,  é  juridica- 
mente impossível  não  se  enchergarem  dous  devedores 
distinctos,  cada  qual  parte  indispensável  na  acção  hy- 
pothecaria,  que  o  credor  tenha  de  intentar  pela  totalida- 
de da  divida,  não  de  um  só,  mas  de  ambos  —  em  pé 
de  igualdade. 


LI 

EscripturaA  de  reconhecimento  de  divida 
oom  hypotheca 

Nem  os  §§  43  e  44  da  lei  de  20  de  Junho  de 
1774,  nem  o  §  3.«  do  AIv.  de  15  de  Maio  de  1776  ex- 
cluem do  concurso  de  preferencias  as  escripturas  publi- 
cas de  reconhecimento  de  divida  e  hypotheca^  devida- 
mente julgadas  por  sentenças;  além  do  que,  o  syste- 
ma  estabelecido  na  lei  de  24  de  Setembro  de  1 864  e  no 
respectivo  regulamento,  tornou  a  doutrina  contraria  de 
Impossível  applicação. 

Diz  o  §  43  da  lei  de  20  de  junho  de  1874 :  «  Ex- 
cluo porém  inteiramente  do  concurso  das  preferencias, 
em  primeiro  lugar  as  dividas  contrahidas  por  esaiptos 
simplesmente  particulares ;  e  em  segundo  lugar,  as  sen- 
tenças de  preceito  havidas  por  confissão  dos  devedores 
communs,  ainda  que  os  credores  provem  aliunde  a  ver  - 
dade  das  mesmas  dividas :  e  ordeno  que  em  um  e  ou- 
tro caso,  achando-se  os  credores  habilitados  com  sen- 
tenças, sejam  pagos  por  um  rateio  regulado  pelas 
quantias  dos  credites  ». 

Diz  o  §  54 :  « Exceptuo  somente  o  caso  das  sen- 
tenças havidas  em  juizo  contencioso  com  plena  discus- 
são e  disputa  sobre  a  verdade  das  dividas,  não  bas- 
tando para  dar  a  preferencia,  que  as  dividas  sejam  pe- 
didas por  libello,  e  que  sobre  os  artigos  delle  haja 
producção  de  testemunhas,  quando  forem  confessadas 
pelos  réos ;  porque  só  poderão  dar  a  dita  preferencia 
as-vsentenças  proferidas  em  causas  ordinárias  controver- 
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tidas  entre  as  partes  nos  termos  estabelecidos  pelas  mi- 
nhas leis  para  as  causas  da  dita  natureza  > . 

Deste  enunciado  salta  aos  olhos,  que  a  lei  exclu- 
ío  do  concurso  de  preferencia  as  (Uvidas  contrahidas 
por  escripto  particular^  e  as  sentenças  de  preceito  lia- 
vidas  por  confissão  dos  devedores,  determinando  que 
em  um  e  outro  caso,  havendo  sentença,  fossem  os  res- 
pebtivos  credores  pagos  em  rateio ;  salvo  porém  o  ca- 
so de  sentenças  proferidas  em  acções  ordinárias,  con- 
trovertidas e  disputadas  entre  as  partes. 

Não  ha  pois  na  lei  de  20  de  Junho  de  1 774,  uma 
palavra  siquer  de  reprovação  das  escrípturas  publicas 
de  reconhecimento  da  divida,  e  o  Alv.  de  15  de  Maio 
de  1776,  longe  de  excluil-as,  virtualmente  as  admitte, 
porque  equipara  ás  sentenças  proferidas  em  juizo  con^ 
tendoso,  para  o  effeito  de  darem  preferencia,  as  pró- 
prias sentenças  de  preceito,  uma  vez  que  sejam  funda- 
das  em  escrípturas  publicas  ou  escriptos  particulares, 
nos  quaes  concorram  os  requisitos  do  §  33  da  lei  de 
20  de  Junho. 

Ora  este  §  33  da  lei  não  diz  outra  cousa  mais, 
sinão  que  as  hypothecas  devem  ser  celebradas  por  es- 
crípturas publicas,  ou  por  escríptos  particulares  das 
pessoas  egrégias,  legalisadas  com  a  assignatura  de 
trez  testemunhas  e  reconhecimento  de  tabellião  publico, 
que  os  vejam  escrever. 

Portanto,  nem  na  lei  de  20  de  Junho  de  1774, 
nem  no  Alv.  de  15  de  Maio  de  1776  repellem-se  as 
escrípturas  publicas  de  confissão  de  divida,  e  menos 
ainda  se  estabelece  contra  taes  escrípturas  a  presum- 
pção  de  fraude. 

Se  as  escrípturas  de  reconhecimento  de  dividas 
fossem  inquinadas  da  presumpção  de  fraude,  raras  es- 
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capariam  á  condem  nação,  porque  é  esse  o  modo  ordi- 
nário e  único  admittido  de  reduzir  a  instrumento  pu- 
blico as  dívidas,  de  que  não  havia  titulo,  ou  de  que 
havia  titulo  particular.  Pois  como  é  que  se  hade  con- 
trahir  hypotheca  para  garantia  de  dividas  constantes  de 
letras,  de  créditos,  ou  sem  títulos  até  então,  a  não  ser 
reconhecendo  o  devedor  em  escriptura  publica  a  exis- 
tência da  obrigação,  e  offerecendo  ao  credor  a  garan- 
tia de  seus  bens? 

E  seria  incoherencia  presumir  fraude  nas  escrip- 
turas  publicas  de  reconhecimento  de  divida,  quando  dos 
escriptos  particulares  não  se  tem  essa  presumpção. 

No  commercio  especialmente,  salvo  casos  raros, 
todas  as  obrigações  são  contrahidas  por  instrumento 
particular;  e  se  ás  letras,  créditos,  ou  notas  promis- 
sórias, que  não  são  mais  do  que  simples  reconhecimen- 
to de  divida,  não  se  attribue  fraude,  que  só  é  pronun- 
ciada á  vista  de  provas,  é  absurdo  palpável  reputarem- 
se  fraudulentos  os  instrumentos  públicos,  de  que  não 
consta  a  numeração  de  dinheiro,  que  aliás  se  poderia 
simular  com  toda  a  facilidade. 

A  fraude  é  um  facto,  que  deve  ser  provado,  e 
assim  o  resolvem  os  art.<>  129  §  4.<»  e  828  do  Código 
commercial. 

Ora  a  prova  de  qualquer  facto  só  é  dispensada 
quando  ha  presumpção  de  direito.  Mas  se  nenhuma  lei 
attribue  a  presumpção  de  fraude  ás  escripturas  de  con- 
fissão ou  reconhecimento  de  divida,  é  injuridico  julgar 
semelhante  facto  independente  de  prova. 

A  lei  de  24  de  Setembro  de  1 864  e  o  regulamen- 
to de  26  de  Abril  de  1865,  attendendo  ao  favor  das 
hypothecas,  não  toleram  que  as  respectivas  escripturas 
sejam  impugnadas    a  não  ser  pela  acção  competente. 

í9 
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Assim  c,  que  o  art/  11  da  Lei,  e  o  art.**  149  do 
Regulamento,  não  admittem  que  a  hypotheca  se  extin- 
ga, senão  pela  extincção  da  obrigação  principal,  des- 
truição da  couso  hypothecada,  renuncia  de  credor, 
remissão  do  immovel,  e  sentença  passada  eru  julgado 
que  annulle  ou  resanda  a  hypotheca. 

A  extincção  da  hypotheca  não  se  opera  de  pleno 
direito ;  só  começa  a  ter  effeito  depois  de  averbada  no 
competente  registro,  e  só  poderá  ser  attendida  em  juí- 
zo á  vista  dl  averbação  —  art.  *  11  §  6."  da  Lei,  art.® 
250  do  Regulamento. 

Ora,  se  salvo  acontecimentos  que  por  sua  natu- 
reza extinguem  a  hypotheca^  esta  perdura  até  ser  an- 
nuxiada  ou  resdndida,  e  se  a  extincção,  para  ser  atten- 
dida em  juizo,  depende  de  certidão  da  respectiva  aver- 
bação, não  é  exidente  que  a  hypotheca,  antes  disso, 
não  pôde  ser  objecto  de  contestação? 

Denviis,  a  não  ser  nos  casos  de  fallencia  ou  in- 
soKabiiiJade  do  devedor,  os  immoveis  hypothecados 
nunca  poderão  ser  executados  por  outro  credor  que  não 
seja  kypothcamOj  pena  de  nullidade  —  Reg.  art.*  240 
§  5a" 

«Mas  nesses  casos,  de  fallencia  ou  insolvabilidade 
do  devedor,  a  hypotheca  constante  de  escnptura  pu- 
bliai,  cctebrada  e  inseri p ta  regularmente,  não  pôde  ser 
objecto  de  contestação,  e  t*Td  todos  os  seus  effàíosem 
quanto  não  tor  annullada  ou  rescindida  por  acção  com- 
petente —  R  g.  a  ..'^  240  §  6.    n.*»  3, 

Quer  dizer  que  <i  o  devedor  não  é  insolvavel,  nenhum 
credor,  que  não  seja  hypothecario,  pode  executar  os 
immovtis  liypothecados ;  portanto  contra  o  devedor 
solvavei  não  é  possivei  concurso  de  prefèrracias 
instituído  por  devedores  que  não  sejam  hypothecarios. 
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Se  o  devedor  é  insolvavel,  quaesquer  credores  podem 
•concorrer  á  execução,  mas  neste  caso  não  lhes  é  per- 
niittido  contestar  a  hypotheca,  que  produzirá  os  seus 
ef feitos  em  quanto  não  for  annullada  ou  rescindida  por 
acção  ordinária. 

Ora,  uma  de  duas,  ou  N.,  o  executado,  é  solva- 
vel  ou  não  é.  Se  é  solvavel,  os  articulantes  que  não  são 
credores  hypothecarios,  não  podem  concorrer  á  execu- 
ção do  immovel  hypothecado,  pena  de  nullidade  — 
Reg.  art."  240  §  5. ',  e  pois  não  podem  ser  preferen- 
tes, porque  os  preferentes  são  exequentes. 

Se  N.  é  insolvavel,  esses  articulantes  podem  con- 
correr, visto  como  não  ha  outros  bens,  mas  não  po- 
dem contestar  a  hvpotheca,  celebrada  por  escriptura 
publica  devidamente  inscripta,  e  que  terá  todos  os  seus 
effeitos  até  ser  rescindida  ou  annullada  por  acção  com- 
petente —  art.  240  §    6.°  n/»  5. 

De  accordo  com  estas  disposições  está  o  art.^  292 
§  S.**  do  Reg.  de  1865,  que  diz : 

«  Só  podem  disputar  preferencia  com  o  credor  hy- 
pothcario  outros  credores,  que  se  apresentem  com  hy- 
pothecas  inscriptas  sobre  o  mesmo  immovel.  Os  demais 
credores,  que  concorrem  á  execução  promovida  pelo  cre- 
dor hypothecariOy  — não  podem  impedir  o  seu  pagamen- 
to e  contestar  a  hypotheca,  mas  só  tem  direito  sobre  a 
quantia  que  restar  depois  do  pagamento  da  mesma  hy- 
potheccL* 

Nada  mais  claro  e  positivo.  Se  o  devedor  tem  ou- 
tros bens  além  dos  hypothecadoí,  com  que  direito  os 
credores  que  não  são  hypothecarios,  ou  que  não  tem 
hypotheca  sobre  o  immovel  executado,  viriam  discutir 
preferencia  na  execução  do  credor  hypothecario  ?  Mas 
:se  o  devedor  só  tem  os  immoveis    executados,    como 
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discutirem-se  preferencias  com  os  credores  hypotheca- 
rios,  se  a  hypotheca  não  é  objecto  de  contestação,  e 
subsiste  até  ser  annullada  por  sentença?  (1) 


(1)  A  ausência  de  citações  referentes  à  lei  e  ao  regulamento» 
hsrpothecario  de  1890  denotam  a  anterioridade  do  nosso  trabalho^ 
Porem  as  disposições  citadas  não  foram  alteradas.  Sobre  a  oppo- 
sição  que  se  pode  fazer  á  hypotheca  vide— acçõbs  hypothscarus. 


Lll 


Immovel  divisível,  para  ser  hypothecado 
em  parte,   qual  se   considera 

O  art.  4.<>  §  S.*»  da  lei  de  24  de  Setembro  de  1864 
«  do  Decr.  de  19  de  Jan.  de  1890  dispõem : 

« O  immovel  commum  a  diversos  proprietários 
não  pode  ser  hypothecado  na  sua  totalidade,  sem  con- 
sentimento de  todos,  mas  cada  um  pode  hypothecar 
individualmente  a  parte  que  nelle  tiver,  se  for  divisively 
e  só  a  respeito  dessa  parte  vigorará  a  indivisibilidade 
da  hypotheca». 

Nada  mais  claro.  Para  a  hypotheca  integral  do  im- 
movel commum,  divisível  ou  não,  é  necessário  o  con- 
sentimento dos  outros  condóminos,  porque  cada  qual 
dispõe  do  que  é  seu ;  porem  é  essencial  que  o  immovel 
seja  divisível,  para  que  fique  determinada  a  parte  hy- 
pothecada,  e  a  hypotheca  abranja  a  integridade  dessa 
parte. 

O  que  é  porém  que  se  chama  prédio  indivisível  ? 
E'  o  que  não  se  pode  juridicamente  dividir,  como 
pensa  o  Sr.  Lafayette,  ou  o  que  não  se  pode  physí- 
camente  dividir,  sem  destruição  ? 

A  questão  está  resolvida  competentemente  no  se- 
gundo sentido  pelo  Av.  do  Ministério  de  Justiça  de  14 
de  Setembro  de  1868,  em  virtude  de  Resolução  de 
Consulta  (que  tinha  força  de  decreto)  tomada  sob  pa- 
recer da  Secção  de  justiça  do  Conselho  d'Estado,  e 
pelos  votos  de  Nabuco  de   Araújo,  Jequetinhonha    e 
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Euzebio  de  Queiroz,  autoridades  das  maiores  que  te- 
mos tido  em  matéria  de  legislação  e  de  jurisprudên- 
cia. 

Tem  em  seu  favor  as  opiniões  de  Teixeira  de 
Freitas  e  Ramos,  em  suas  obras  sobre  legblação  e 
direito  hypothecario  ;  e  mais  de  que  isso,  tem  por  si 
os  arestos  dos  nossos  Tribunaes  superiores. 

Julgou  a  Relação  do  Maranhão  nos  seguintes  ter- 
mos :  « a  hypotheca  tem  por  objecto  principal  o  en- 
genho Palestina,  que  sendo  um  immovel  possuído  em 
commum  e  indivisível  (  a  lei  refere-se  á  indivisibilidade 
physica  ou  material,  Av.  de  14  de  Setembro  de  1868, 
Dir.  vol  8.**  pag.  745  e  vol  23  pag.  503,  Macheldey 
Dir.rom.  §156)  não  podia  ser  hypothecado  como  foi, 
ainda  que  em  parte,  sem  o  consentimento  dos  mais 
co-proprietarios,  attento  o  que  dispõe  o  §  S.**  doart.  4^ 
da  lei  n.°  1237  de  24  de  Setembro  de  1864  >  —  Dir. 
vol.  XXIX  pag.  515. 

Mais  explícita  foi  ainda  a  Relação  de  S.  Paulo: 
«  Embora  versasse  a  hypoteca  somente  sobre  a  meta- 
de do  valor  do  immovel,  decidio  o  Egrégio  Tribunal, 
sendo  elle  materialmente  indivisível^  por  comprehender 
terras,  bemfeítorias,  casa  de  vivenda,  engenho,  paiol, 
depósitos,  machinas  e  accessorios  mencionados  na  es- 
criptura,  já  não  podia  ser  validamente  hypothecado 
sem  o  consentimento  dos  condóminos,  porque  dava- 
se  impossibilidade  de  divisão  sem  damno  ou  destrui- 
ção do  immovel,  attenta  a  sua  natureza  especial  e  fins 
a  que  é  destinado.  E*  expressa  a  disposição  do  art.  4<^ 
§  8.*^  da  lei  hypothecaría,  de  accordo  com  a  Ord.  L 
4.^  Sit.  96  §  5.*',  e  por  se  tratar  de  condição  attinente 
ao  fundo  e  forma  do  contracto,  que  em  taes  circums- 
tancias   nem  pode  ser  registrado,   segundo    tem   sida 


DTRKTTO    (IIVII.  283 


decidido,  dá-se  nullidadr  de  pleno  direito  etc, »  Dír.  vol. 
XXXII  pag.  255,  art.  cit.  do  Decreto  de  1890. 

Uma  refutação  cabal  da  opinião  do  consellieiro 
Lafayette  encontra-se  no  despacho  do  illustrado  Dr. 
Teixeira  de  Sá,  transcripto  á  pag.  503  do  XXIII  vol. 
do  Dir. 

A  incerteza  ou  confusão  dos  immoveis  hypothe- 
cados  repugna  com  a  esoecialidade  das  hypothecas, 
que  é  a  bas:^  do  rej.imen  hypothecario  moderno. 

Não  ha  hypotheca  convencional  valida  sem  este 
caracter,  e  delle  se  deve  investir  a  generalidade  das 
hypothecas  legaes  --  L.  de  24  de  Setembro  de  1864 
art.  4  pr.  §  8.**  e  ar^  9  pr.  Só  é  valida  a  hypotheca 
convencional,  dispõe  o  art.  2129  do  Cod.  civ,  fr., 
^ue  dedara  especialr.iente  a  natureza  e  situação  de  ca- 
da um  dos  immoveis,  pertencentes  ao  devedor,  e  sobre 
os  quaes  elle  consente  na  hypotheca  do  credito. 

A  especialidade,  diz  Dalloz,  é  da  própria  essência 
da  hypotheca  convencional  —  Rep.  vb.  privilèges  et 
hypotheques  —  n^  1296.  E'  por  isso  que  a  inscri- 
pção,  solemnidade  formal  de  taes  hypothecas,  deve 
conter  a  situação,  a  denominação  e  os  caracterís- 
ticos do  immovel  hypothecado.  —  L.  de  1864  art.  Q.^ 
§24 

Ora  é  qualificável  — -  pela  situação  e  característicos 
—  a  metade  de  uma  fazenda  com  casa  de  morada, 
engenho,  plantações  e  bemfeitorias  ? 

E'  possível  conceber-se  arithmeticamenie  a  metade 
do  seu  valor;  mas  discriminar-se  a  metade  das  terras, 
das  casas,  dos  engenhos,  das  plantações  por  seus 
caracteres  physicos,  é  absolutamente  impossível. 

A  hypotheca  de  que  se  trata  é  a  metade  da  fazen- 
da denominada  Estreita  do  Norte,  com  todas  as  terras 
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de  cultura,  casa  de  morada,  engenho  de  socar  café, 
paiol,  senzallas,  cafezaes,  plantações  e  bemfeitorias ;  é 
mais  a  metade  de  44  alqueires  de  terras  na  fazenda 
Bella  Aurora,  com  as  bemfeitorias  existentes.  Mas  o 
que  é  que  constitue  a  metade  das  terras  de  cultura, 
das  casas,  do  engenho,  do  paiol,  das  plantações  e 
bemfeitorias,  como  propriedade  distincta  e  de  caracte- 
rísticos próprios?! 

Os  simples  condóminos  ou  communistas  de 
um  immovel  podem  hypothecar  a  parte,  que  tem 
nesse  immovel,  se  elle  é  divisivel.  Esse  direito  lhes  é 
reconhecido  pelo  art.  4.°  §  8.*»  da  lei  de  24  de  Setem- 
bro de  1864. 

E'  assim  que  um  herdeiro  pode  constituir  hypo- 
theca  eventual  dos  bens,  que  lhe  couberem  em  parti- 
lha —  Troplong,  Prívilèges  et  hypothequeSy  II  n  .  469 
bis.  O  effeito  da  hypotheca  se  limita,  neste  caso,  á 
porção  de  bens  que  vier  a  tocar  ao  hypothecante  na 
divisão ;  de  modo  que  a  hypotheca  fica  de  nenhum  ef- 
feito — è  comme  non  avvenuta,  se  na  partilha  o  immo- 
vel hypothecado  é  lançado  a  outro  co-herdeiro— -Felice 
Pochintesta,  Dei  PrivUegi  e  d  elle  ipoteche^  vol.  !.• 
n.«  218. 

Mas  o  mesmo  não  se  deve  dizer  do  sócio — diverso 
è  a  dirsi  dei  sócio,  o  qual  não  pode  dispor  das 
cousas  sociaes,  que  não  são  destinadas  a  serem  ven- 
didas, nem  immediatamente  por  um  acto  de  alienação, 
nem  eventualmente  e  a  termo  pela  constituição  de  uma 
hypotheca  —  Pochintesta,  logar  citado. 

F/  o  que  tem  sido  muitas  vezes  julgado,  cop.o  se 
vê  de  Dalloz,  Rep.  vb.  privilegès  et  hypotfUy  n.®  774,  e  o 
que  decorre  da  natureza  das  relações  de  direito. 

A  razão  é  que  na  constância  da  sociedade  os  bens 
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sociaes  não  pertencem  aos  sócios  individualmente,  mas 
«m  quotas  partes  ou  porções  ideaes ;  pertencem  á  socie- 
dade, que  é  pessoa  distincta  dos  associados,  e  a  única 
que  os  pode  administrar  e  alienar  no  interesse  e  para 
o  fim  social  -  //  vero  subietto  di  diritto  é  sempre  la 
<u>rporazione  e  non  Usingolo  membro  de  la  medesima 
Serafini  Istlt   di  Diritto  romano  — pag.  70. 


LIII 


Acções  Hypothecarias.  Arts.  15  e  19  do  Dec. 
169-A  de  19  de  Janeiro  de  1890 

Tem-se  procurado  conciliar  as  disposições  dos  arts. 
15  e  19  de  Dec.  169-A  de  19  de  Janeiro  de  1890,  con- 
siderando-se  a  do  art.  15  como  a  regra,  e  a  do  art.  19 
como  excepção.  Assim  que,  será  permittido  ao  execu- 
tado, segundo  o  art.  15,  oppor  ás  escripturas  de  hypo- 
theca  os  embargos  dos  arts.  577  e  578  do  Reg.  n.  737  de 
25  de  Novembro  de  1850,  e  os  de  nullidade  da  hypothe- 
ca  prevista  na  legislação  hypothecaría  ;  salvo  quanto  ás 
hypothecas  celebradas  e  inscriptas  conforme  os  arts. 
132,  133  e  134  do  Reg.  n.  3543  de  26  de  Abril  de  1865, 
contra  as  quaes  só  poderá  o  executado,  nos  termos  do 
art.  19  pr.  do  Dec.  de  1890,  usar  dos  embargos  de  nul- 
lidades  de  pleno  direito  definidas  no  Reg.  de  1850,  on 
expressamente  pronunciadas  pela  legislação  hypothe- 
caría. 

Relativamente  aos  credores,  poderão  estes  soccor- 
rer-se,  contra  as  hypothecas  dos  adversários  em  con- 
curso de  preferencias,  do  disposto  nos  arts.  617  e  686 
§§  4  e  5  do  Reg.  de  1850,  sem  prejuizo  das  prescri- 
pções  dos  arts.  240  §  5  e  292  §  3  do  Reg.  de  26  Abril 
de  1865  para  os  casos  que  não  forem  de  insolvabili- 
dade  ou  de  fallencia  —  cit.  art.  15  do  Dec.  de  1890. 

Esta  interpretação  tem,  quanto  aos  embargos  do 
executado,  mais  de  um  defeito.  As  hypothecas  a  que 
se  referem  os  arts.  1 32,  1 33  e  1 34  do  Reg,  de  26  Abrit 
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de  1865  não  são,  como  se  poderia  suppor,  todas  as 
hypothecas  que  apparecerem  na  fallencia,  ou  insolva- 
biiidade  do  devedor,  porem  somente :  )<".  as  contrahidas 
por  divida  anterior  á  data  da  escriptura  nos  quarenta 
dias  precedentes  á  epocha  legal  da  quebra ;  2.^  as  ins- 
criptas  depois  da  sentença  de  abertura  da  fallencía. 

Estas  hypothecas  são  nullas  de  pleno  direito  em 
beneficio  da  massa  failida  —  Cod.  com.  art.  827  §  2, 
Reg.  de  25  de  Nov.  de  1850  art.  684  §  1,  Dec.  de  24 
de  Outubro  de  1 890  art  29  letras  c  f .  Se  as  leis  hypo- 
thecarías  e  o  Reg.  de  1 850  declaram  nullas  taes  hypo- 
thecas, a  espécie  está  comprehendida  expressamente  na 
disposição  do  art.  15  do  Dec.  de  1890,  e  não  havia 
necessidade  da  disposição  do  art.  19.  E  se  a  nullidade 
dessas  hypothecas  é  de  pleno  direito,  posto  que  relati- 
va á  missa,  e  pronuncia-se  no  processo  da  fallencía  a 
requerimento  dos  syndicos,  nenhum  sentido  têm  as  ex- 
pressões do  art.  19  —  ao  executado  não  é  permittido 
oppôr  outros  embargos  —  quando  não  ha  execução, 
nem  executado,  nem  embargos  a  oppôr. 

Relativamente  aos  credores,  as  disposições  do  art. 
19  são  de  impossível  applicação  á  espécie  das  hypo- 
thecas dos  arts.  —  132,  133  e  134  do  Reg.  de  26  de 
Abril  de  1865. 

No  §  P  do  art.  19  declara-se,  que  os  credores  chi- 
rographarios  e  sub-hypothecaríos  só  por  via  de  acção 
ordinária  de  nullidade  ou  de  rescisão  poderão  invalidar 
os  effeitos  da  primeira  hypotheca ;  disposição  inconce- 
bível acerca  das  hypothecas  nullas  de  pleno  direito,  e 
de  nenhum  effeito  para  a  fallencia.  No  §  2^.  declara-se 
que  a  disputa  entre  os  credores,  dos  quaes  algum  seja 
primeiro  credor  hypothecario,  não  poderá  versar  senão 
sobre  o  ponto  restricto  da  preferencia,  isto  é,  sobre  a 
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ordem  dos  credores.  Mas  no  processo  da  fallencia  é 
inadmissível  a  disputa  de  preferencias,  accídente  pecu- 
liar das  execuções  por  sentença  —  Reg.  de  25  de  Nov. 
de  1850  art.  609  §  2. 

Ha  quem  entenda  que  a  designação  dos  arts.  132,. 
133  e  134  feita  no  art.  240  §  6  n.  5  do  Reg.  de  26  de 
Abril  de  1865,  e  reproduzida  no  art.  19  pr.  do  Dec.  de 
19  de  Janeiro  de  1890,  foi  errada,  e  que  a  remissão  de- 
vera ter  sido  feita  aos  arts.  1^5,  136  e  137,  que  tratam 
do  modo  de  celebrarem-se  ou  de  se  constituírem  as 
hypothecas  —  Veja-se  didimo,  Dir.  Hyp.  n.  373. 

Parece-me  procedente  esta  opinião.  Nos  arts.  132 
a  134  apenas  se  trata  de  hypothecas  nullas,  quaes  a 
contrahida  por  divida  anterior  á  data  da  escríptura  nos 
quarenta  dias  procedentes  ao  prazo  legal  da  fallencia, 
e  a  inscripta  depois  de  aberta  a  fallencia.  Mas  porque 
havia  o  Reg.  de  1865  de  conceder  no  art.  240  §  6  n. 
5  mais  seguridade  na  fallencia  a  aquellas  hypothecas 
nullas,  do  que  ás  hypothecas  legitimamente  constituí- 
das dos  arts.  135  a  137  do  mesmo  Reg.?  Geria  um 
contrasenso. 

O  que  a  disposição  citada  do  Reg.  de  1865  quiz 
dizer,  e  o  que  provavelmente  disse,  foi  que  na  fallencia 
ou  insolvabilidade  do  devedor  não  se  poderia  contes- 
tar a  hypotheca  devidamente  celebrada  e  inscripta,  a 
qual  produziria  todos  os  seus  effeitos  emquanto  não^ 
fosse  anullada  por  acção  competente. 

Deste  enunciado  não  é  conclusão,  que  no  regimen^^ 
da  lei  de  24  de  Setembro  de  1864  e  do  Reg.  de  26  de 
Abril  de  1865  só  por  acção  ordinária  se  poderiam  anul- 
lar  os  effeitos  de  uma  hypotheca ;  o  art.  292  §  3  do 
Reg.  demonstra  o  contrario,  permittindo  a  disputa  de 
preferencias   entre   credores    hypothecarios.  O  art.  em- 
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questão  affirma  somente  que  na  fallencia  do  devedor  é 
inadm'ssivcl  a  disputa  sobre  a  validade  da  hypotheca 
constituida  de  forma  regular,  certamente  por  ser  a  ques- 
tão de  alta  indagação,  imprópria  do^  processo  de  fal- 
lencia. 

O  art.  240  §  6  n.  5  allude  tanto  ao  estado  de  fal- 
lencia, como  ao  de  insolvabilldade.  Mas  alem  de  que 
tal  estado  do  devedor  não  foi  definido  em  seus  effei- 
tos,  sinão  quanto  ao  vencimento  da  divida  hypotheca- 
ria,  e  portanto  quanto  ás  outras  obrigações  do  devedor 
commum,  parece  que  é  precisamente  no  estado  de  in- 
solvabilidade  que  será  possível  a  disputa  dos  cre.«ores 
pelo  preço  do  immovel  hypothecado,  ao  qual  em  falta 
de  outros  bens,  todos  os  credores  concorrem. 

Admittida  a  correcção  da  referencia  feita  aos  arts. 
132,  133  e  134  do  Re  (.  de  26  de  Abril  de  1865  pela 
dos  arts.  135,  136  e  1  J7,  aos  quaes  devera  ter  allu- 
dido  o  art.  19  pr.do  Cec.  d^  IQ  de  Janeiro  de  1890, 
fácil  tornar-se-á  a  níconstrucçãD  deste  art.  nos  seguin- 
tes termos  : 

«  Ao  executado  não  é  permittido  oppôr  á  escriptu- 
ra  de  hypoteca  celebrada  e  inscripta  conforme  os  arts. 
135,  136  e  137  do  Reg.  n.  3453  de  26  de  Abril  de  1865, 
outros  embargos,  que  não  sejam  os  de  nullidades  de 
pleno  direito  definidas  no  Reg.  n.  737  de  25  Novem- 
bro de  1850,  e  das  que  são  expressamente  pronuncia- 
das pela  ligislação  hypothecaria.  » 

Deste  modo  a  lei  teria  disposto,  e  foi  o  que  pro- 
vavelmente dispoz,  que  contra  as  hypothecas  legitima- 
mente constituídas  somente  é  possível,  salvo  acção  or- 
dinária, allegarem-se  nullidades  de  pleno  direito. 

Esta  intelligencia  é  confirmada  pelos  §  1  e  2  do 
,mesmo  art. :  os  credores  chirographarios  e  os  sub-hy- 
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pothecarios  somente  por  acção  de  nuUidade  ou  de  res- 
cisão podem  invalidar  os  effeitos  da  primeira  hypotheca ; 
a  disputa  entre  os  credores  hypothecarios  versará  sobre 
o  ponto  restricto  da  preferencia. 

Entendido  deste  modo  o  art.  19  do  Dec.  de  19  de 
Janeiro  de  1890  é  inconciliável  com  o  art  15  :  mas  foi  pre- 
precisamente  deste  modo  que  o  entenderam  os  arts  381, 
394,  395  e  396  do  Reg.  de  2  de  Maio  de  1890,  expe- 
dido com  a  autoridade  legislativa  do  governo  dictatorial. 

Sem  referencia  alguma  ás  disposições  do  Reg.  de 
26  de  Abril  de  1865  sobre  a  formação  da  hypotheca, 
aliás  dispensáveis  porque  os  novos  Decs.  as  contêm,  o 
art.  38 1  do  Reg.  de  2  de  Maio  somente  se  remette,  no 
que  pode  offender  a  hypotheca,  ás  disposições  dó  Reg. 
de  25  de  Novembro  de  1850  sobre  a  matéria  das  nul- 
Jidades  com  a$  alterações  que  se  deviam  seguir. 

Taes  alterações  são  as  feitas  nos  arts.  394  a  396, 
que  reproduzem  o  texto  do  art.  19  do  Dec.  de  19  de 
Janeiro  do  mesmo  anno. 

Nem  de  que  o  art.  382  disponha  que  a  acção  hy- 
pothecaria  terá  a  forma  do  executivo  indicada  nos  arts. 
310  a  317  do  Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850  se  po- 
deria inferir  que  adoptou  para  tal  acção  os  embargos 
admissiveis  nas  execuções  commerciaes  pelo  dito  Reg. : 
não  só  porque  nos*  arts.  invocados  nada  se  diz  sobre 
a  matéria  dos  embargos  ao  executivo,  como  porque  o 
art.  394  do  Reg.  de  2  de  Maio  definio  a  matéria  de 
taes  embargos. 

Reduzido  o  executado,  quanto  á  hypotheca,  á  op- 
posição  circumscripta  nos  arts.  19  pr.  do  Dec.  de  19 
de  Janeiro  e  394  do  Reg.  de  2  de  Maio  de  1890,  fica- 
rá inhibido  de  oppôr  á  acção  o  pagamento,  novação, 
transacção  ou  prescripção  da  divida? 
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Penso  que  não.  Uma  cousa  é  a  divida  e  outra  a 
hypotheca.  Cada  qual  tem  existência  jurídica  distincta, 
posto  que  a  divida  seja  condição  essencial  da  vida  da 
hypotheca,  que  é  apenas  seu  accessorío.  Do  que  as  leis 
hypothecarías  cogitaram,  nas  disposições  que  discuti- 
mos,  foi  da  defeza  da  hypotheca,  não  da  defeza  da  di> 
vida.  Porem  não  ha  acção  sem  divida,  que  é  a  obriga- 
ção do  reo,  e  debalde  se  invocariam  as  garantias 
hypothecarías  si  extincta  houvesse  ficado  a  dívida,  que 
lhes  servira  de  fundamento. 

A  obscurídade  dos  arts.  15  e  19  do  decreto  de  19 
de  Janeiro  de  1890  provem  de  se  terem  acumulado 
na  disposição  do  artigo  15,  em  referencia  aos  embar- 
gos do  executado,  mas  sob  a  denominação  de  embar- 
gos contra  as  esaipturas  de  hypolheca,  materías  diffe- 
rentes,  umas  concernentes  aos  vicios  da  execução,  e 
outras  aos  vicios  das  hypothecas  que  se  executam. 

Assim  que,  o  art.  1 5  começa  por  alludir  aos  embar- 
gos á  execução,  constantes  dos  arts.  577  e  578  do  Reg. 
de  25  de  Novembro  de  1 850,  de  nulltdade  do  processo 
e  da  sentença,  de  nullidade  do  processo  e  da  execução, 
de  moratoría,  concordata,  compensação,  o  que  nada 
tem  com  a  hypotheca,  sinão  com  a  sentença  e  com  a 
execução ;  refere-se  depois  ás  nullidades  da  hypotheca, 
quaes  são  pronunciadas  pelo  regulamento  de  1850  e 
pelas  leis  hypothecarías;  volta  á  nullidade,  simulação, 
fraude  e  falsidade  das  dividas  ou  contractos,  arts.  61 7 
e  686  §§  4.''  e  5  do  dito  regulamento,  vicios  da  obri- 
gação, e  não  da  hypotheca,  e  admttte  finalmente  as  prés- 
cripções  dos  arts.  240  §  5.*"  e  292  §  3.«  do  reg.  de  26 
de  Abril  de  1 865,  que  salvo  os  casos  de  fallencia  e  in- 
solvência do  devedor,  prohibiam  que  executassem  os 
immoveis    hypothecados,  ou  disputassem    preferencias 


DIREITO   CJVIL  293 


outros  credores  que  não  fossem  hypothecarios,  matéria 
que  está  regulada  no  art.  19  do  decreto  de  1890,  onde 
se  trata  especialmente  dos  embargos  do  executado  á 
hypotheca,  e  dos  direitos  que  outros  credores  possam 
allegar  contra  o  credor  hypothecarío. 

De  quanto  temos  exposto,  interpretando  as  confu- 
sas disposições  do  decreto  de  19  de  Janeiro  de  1890, 
deduzimos  as  seguintes  conclusões: 

1.*  O  executado  por  divida  hypothecaria  pode  op- 
por  por  meio  de  embargos  á  execução,  não  contra  a 
hypotheca,  mas  contra  a  sentença  e  a  execução,  os  em- 
bargos referidos  nos  arts.  577  e  578  do  regulamento 
de  25  de  Novembro  de  1850,  uns  relativos  ao  processo, 
e  outros  á  própria  divida  —  decreto  de  19  de  Janeiro 
de  1890  art.  15. 

2.*  Contra  ,a  hypotheca  somente  é  permittido  ao 
executado  oppor  os  embargos  de  nullidade  indicados 
no  art  19  pr.  do  decreto  de  19  de  Janeiro  de  1890  eno 
art  394  do  regulamento  de  2  de  Maio  do  mesmo  anno. 

3.^  Os  credores  chirographarios,  ou  por  hypothe- 
ca não  inscripta  em  primeiro  lugar,  só  por  acção  de 
nullidade  ou  de  rescisão  poderão  invalidar  os  effeitos 
da  primeira  hypotheca  —  decr.  cit.  art.  19  §  1,  reg.  art. 
395 ;  mas  em  disputa  de  preferencias  podem  allegar  os 
vícios  da  obrigação  referidos  nos  arts.  617  e  686  §§ 
4.^  e  5.**  do  Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850  —  de- 
creto de  19  de  Janeiro  art.  15,  dec.  de  11  de  Outubro 
de  1890  art.  325, 


L!V 
Testamento  de  mão  oommum   entre   con- 

O  testamento  simultâneo,  mutuo  ou  recíproco, 
.sobretudo  entre  cônjuges,  é  uma  instituição  tão  antiga 
no  direito  pátrio,  e  de  tão  frequente  uso  na  pratica, 
que  não  se  pôde  mais  duvidar  de  sua  existência,  nem 
de  sua  legitimidade. 

O  direito  consuetudinário  a  estabeleceu  desde  e- 
poca  muito  remota,  e  os  antigos  e  modernos  escri- 
ptores  faliam  delia  como  instituição  acceita  e  consagra- 
da na  doutrina  e  na  jurisprudência  dos  tribunaes. 

Valasco,  uma  das  nossas  maiores  autoridades,  co- 
meça a  sua  T."*  consulta  inquirindo  se  duas  pessoas 
podem  testar  na  mesma  cédula.  Responde  affirmativa- 
mente,  e  declara  que  assim  a  praxe  indubitavelmente  o 
acceita  —  Et  bem  posse,  docent  Bart,  et  probant  om- 
ites interpretes  inferias  referendi,  et  est  indubitanter  in 
praxi  receptam  —  dt,  cons.  n.  L 

Applicando  ao  testamento  simultâneo  a  instituição 
reciproca  dos  cônjuges,  depois  de  argumentar  que  um 
testamento  em  taes  condicções  é  valido,  conclue  o  e- 
gregio  jurisconsulto  —  hodie  de  hiyusmodi  institutio- 
num  vcUiditate  apud  omnia  tribunalia  regni  jamdesiit 
dubitari  —  /i.  6. 

Não  é  somente  Valasco  que  attesta  a  legitimida- 
de dos  testamentos  recíprocos,  sobretudo  entre  conju- 
;ges.  Gama  na  decisão  231,  Peg.  ás  Ordenações  vol.  4 
n.  174,  Mello  Freire  L.  3.  tit.  V   §  18,  Lobão  na  Diss. 
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7.  em  supplemento  ás  Notas  a  Mello,  C.  da  Rocha  § 
727,  Corrêa  Telles  Dig.  art.  n.  1606,  e  quasí  todos  os 
escríptores  de  direito  pátrio  sustentam  uniformemen- 
te a  validade  das  instituições  reciprocas,  que  mui- 
tas outras  nações  acceitaram,  como  se  vê  de  Hubenis 
á  Inst.  de  test  ord.  §  19,  de  Vinníus  á  Inst.  do  mes- 
mo titulo  §  13,  de  Amdts  Pandrtte  §  500,  etc. 

Contra  os  testamentos  de  mão  commum  entre 
cônjuges  poder-se-iam  oppor  trez  argumentos,  mas  ca- 
da qual  de  obvia  improcedência. 

O  primeiro  é,  que  esta  espécie  de  testar  não  foi 
autorisada  pela  Ord.  L  4.  tit.  80,  que  prescreve  a  for- 
ma dos  testamentos.  Mas  os  testamentos  de  mão  com- 
mum, para  serem  validos,  devem  ter  a  forma  legal,  ou 
ser  revestidos  das  solemnidades  exteriores  de  to- 
dos os  testamentos.  A  instituição  simultânea  ou  reci- 
proca não  é  uma  fornia^  nem  contradiz  nenhuma 
solemnidade  material  do  testamento. 

Acresce  que  nenhuma  lei  a  prohibe,  e  a  circuns- 
tancia  de  ser  tal  instituição  desconhecida  no  direito 
romano  nada  importa,  desde  que  os  testamentos  dessa 
natureza  foram  admittidos  pelo  direito  consuetudinário 
sem  violação  das  leis  pátrias. 

O  segundo  argumento  é,  que  as  instituições  reci- 
procas podem  ser  resultado  da  captação  da  vontade 
dos  testadores.  Se  o  testamento  foi  celebrado  por 
captação,  será  rescindivel,  não  por  virtude  da  instituição 
simultânea,  que  pode  exprimir  a  vontade  livre  dos  tes- 
tadores, mas  por  effeho  da  captação.  Esta  fraude  não 
se  presume,  e  o  amor  dos  cônjuges  e  suas  mutuas 
caricias,  que  a  Ord.  L.  4.  tit.  84  §  4  não  considera 
violência  moral,  explicam  sufficienlemente  a  reciprocida- 
de da  instituição  testamentária.  Ora  não  se  reputa  ca- 
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ptatoría  a  instituição,  que  tem  seu  fundamento  nas  afiei- 
ções  mutuas^  mas  a  que  nasceu  da  illusão  da  vontade 
do  testador— captatorias  institutiones  non  eas  senatus 
improbavity  qacB  mutuis  affectionibus  judicia  provoca- 
verunt  —  fr.  10  Dig,  de  her.  inst. 

O  terceiro  argumento  é  que  o  testamento  de  mão 
commum  envolve  um  pacto  successorio,  prohibído 
por  lei. 

Não  discutamos  se  os  pactos  successorios  são  ou 
não  prohibidos,  e  Mello  Freire  os  sustenta  em  face  do 
nosso  direito. 

Mas  é  fazer  a  mais  flagrante  confusão  de  relações 
jurídicas  differentes  affirmar  que  as  instituições  reci- 
procas importam  em  pactos  successorios.  Embora  a 
unidade  das  formas,  com  excepção  daquellas  que  de- 
vem ser  repetidas  por  cada  um  dos  testadores,  o  tes- 
tamento de  mão  commum  contem  dous  testamentos 
— quot  sunt  personce  testanfes,  tot  esse  testamenta  — 
Vai.  Cons.  7^  .  ns.  5  e  7,  e  cada  um  delles,  como 
<!isposição  de  ultima  vontade,  está  sujeito  ao  princi- 
pio da  livre  revogação.  Ao  contrario  o  pacto  succes- 
sorio, que  é  uma  convenção,  liga  e  prende  a  vontade 
dos  contrahentes. 

Se  pois  prohibe-se  o  pacto  successorio,  porque 
não  se  admitte  contracto  sobre  herança  de  pessoa  vi- 
va, nada  ha  que  obste  a  que  duas  pessoas  testem  na 
mesma  cédula,  conservando  cada  qual  a  vontade  am- 
bulatória até  a  morte,  e  portanto  a  liberdade  de  revo- 
gar as  suas  disposições,  ainda  mesmo  que  o  outro  tes- 
tador as  mantenha. 

No  testamento  chamado  correspectivo^  ou  de  ins- 
litnição  somente  valida  no  caso  de  prevalecer  a  outra, 
é  que  poderiam  ficar  ligadas  as  vontades  dos  testadores. 
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Porém  mesmo  nesse  sustenta-se,  conforme  a  me- 
lhor opinião,  que  tal  vinculo  de  vontades  é  inconsis- 
tente por  contrario  á  natureza  das  disposições  de  ui* 
tima  vontade.  Veja-se  Lobão,  Diss.  7.  ás  Notas  a 
Mello  §  45. 

Não  ha  pois  testamentos  simultâneos  com  o  effei* 
to  de  pactos  ou  de  contractos. 


LV 


Testamento  a  cuja  approvaç&o  alguma  das 
^stemunhas  n&o  foi  presente 

As  formalidades  dos  actos  solemnes  reputam-se 
tão  essenciaes,  que  em  falta  de  qualquer  delias  consi- 
deram-se  os  actos  sem  existência  juridica. 

Quando  lex  plura  reguirit,  diz  um  illustre  juris- 
consulto hespanhol,  pro  perfedione  et  consumatione 
alicujus  actas,  omnia  censentur  esse  de  forma  et  subs-^ 
tantia  ejus;  adeo  quod  si  aliqua  deficit^  corruit  et 
annalatur  totus  actas  —  Gomes  á  L.  3.  Tauri  3Q ; 
Amdts,  Pandette  §  64. 

Este  principio  vulgar  da  constituição  dos  actos  ju- 
rídicos não  tem,  em  matéria  alguma  do  direito  pátrio^ 
mais  rigorosa  applicação  do  que  na  dos  testamentos, 
que  pertence  á  cathegoria  do  direito  absoluto. 

O  commum  dos  nossos  reiríicolas,  observa  Lobão, 
segue  que  todas  as  solemnidades,  que  na  nossa  or- 
denação se  prescrevem  em  qualquer  das  espécies  dos 
testamentos,  se  requerem  pro  forma,  e  que  a  omissão 
de  uma  só  em  qualquer  dessas  espécies  de  testamentos 
os  toma  nullos^.  O  mesmo  nas  mais  nações^  sendo 
assim  dignos  de  desprezo  alguns  reinicolas,  que  dis-- 
seram  accidentaes  e  não  substanciaes  algumas  solemni- 
dadeSy  que  exigem  nossas  leis  —  Lobão,  Not  a  Mello 
IV,  Diss.  3.  §  4^. 

Inscrevendo-se  a  Ord.  L.  4**,  tit  80  com  o  titulo — 
Dos  testamentos  e  em  que  forma  se  farão — prescreve 
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cath^orícamente  a  observância  das  formas  que  esta- 
tuio  para  a  celebração  dos   testamentos. 

A  Ord.  L.  4^  tít.  80  §  !<».  e  os  Assentos  de  17 
de  Agosto  de  1811  e  10  de  junho  de  1817  exigem 
que  as  cinco  testemunhas  da  approvação  do  testamen- 
to cerrado  sejam  presentes  a  todo  o  acto  desde  o  prin- 
cipio até  o  fim. 

Se  pois  uma  testemunha  declara,  que  não  foi  pre- 
sente sinão  á  parte  do  acto  da  approvação  do  testa- 
mento, sem  que  por  outras  se  estabeleça  a  prova  do 
contrario,  nullo  é  o  testamento,  porque  falta-lhe  a  con- 
dição substanciai  do  numero  das  testemunhas  presen- 
ciaes  a  todo  o  acto.  Verum  est,  diz  o  maior  dos  nos- 
sos antigos  jurisconsultos,  uno  teste  de  necessariis  ipsi 
testamento  contradicente,  formam  ejus  deficere^  quoniam 
caret  integro  numero  testium,  prout  requiritur  á  lege, 
quce  non  aliter  voluit  testamentum  valere  nisi  in  eo 
integer  numeras  testium  adsit  —  Valasco,  cons.  183 
ns.  6  e  7 ;  salvo,  accrescenta  Valasco,  5^  outras  teste- 
munhas depuzerem  o  contrario^  assegurando  que  aquéL- 
la  esteve  presente,  n.  28. 


LVI 

Instrumento  da  approvação  do  testamento 
cerrado  onde  deve  começar,  pena  de  nuUi- 
dade 

Dispõe  expressamente  a  Ord.  L.  4".  Tit.  80  §  2<> : 

«E  por  se  evitarem  as  falsidades,  que  se  poderiam 
fazer  nos  testamentos,  mandamos  ao  tabellíão,  que  o 
instrumento  de  approvação  fizer,  o  faça  ou  comece  em 
parte  de  alguma  das  folhas,  em  que  alguma  parte  do 
testamento  seja  escripto.  E  sendo  todas  as  folhas  es- 
criptas,  em  maneira  que  não  possa  fazer  o  instrumen- 
to de  approvação,  ou  o  começar  a  fazer  em  algumas 
das  folhas  do  testamento,  então  porá  em  qualquer 
parte  do  testamento  o  seu  signal  publico.  E  no  ins- 
trumento, que  fizer  de  approvação  em  outra  folha  em 
que  este  envolto  ou  cosido  o  testamento,  declarará  co- 
mo nelle  fica  o  seu  signal  publico,  por  não  ter  folha 
limpa,  em  que  começasse  o  instrumento  de  approva- 
ção, de  maneira  que  se  não  possa  tirai  o  testamento 
verdadeiro  do  instrumento  de  approvação,  e  metter 
outro  falsamente  fabricado  em  seu  lugar.  E  o  tabellião 
que  de  outra  maneira  fizer  o  instrumento  de  approva- 
ção, perderá  o  officio.» 

A  formalidade  exigida  pelo  texto  transcripto  da 
ordenação  é  substancial,  ou  não  é  ?.,. 

Cabedo,  dec.  129,  n°  2;  Gama,  dec.  209  n.  1  e  2; 
Mendes  de  Castro  P.  1.  L.  IV  cap.  X  n.  32;  Portugal 
P.  3.  L.  3.  Cap.  XVI  n.  66  e  seg;  Lobão  a  Mello, 
<lis.  4.  §  27  in  fine ;  C.  da  Rocha  §  679 ;  Teixeira  de 


302 CONTKOVKRSIAS    JURÍDICAS 

Freitas  na  Cons.  das  Leis  art  1055  pr.  e  §  §  7.  e  & 
c  outros  escríptores  opinam  que  é  essencial  a  referida 
formalidade  para  a  validade  dos  testamentos. 

Nem  ha  duvidar.  A  lei  dispoz  dessa  maneira  por 
motivo  de  ordem  superior,  que  somente  assim  reputou 
acautelado,  por  se  evitarem  as  falsidades  que  se  pode^ 
riam  fazer  nos  testamentos^  para  que  não  se  podesse 
tirar  o  testamento  verdadeiro  do  instrumento  de  appro^ 
vação^  e  metter  outro  falsamente  fabricado  em  seu  lu- 
gar. E  tanto  encareceu  a  providencia  decretada,  como 
única  sufficiente  para  resguardar  a  verdade  dos  testa- 
mentos, que  comminou  a  pena  de  perda  do  officio  ao 
tabellião,  que  de  tal  modo  deixasse  de  proceder.  Ora, 
do  motivo  ou  razão  expressa  da  lei,  presumpçãoya/is 
et  jure  do  facto  previsto,  é  impossível  prescindir ;  nem 
por  meios  equipollentes,  que  não  satisfazem  os  intui- 
tos do  legislador  e  o  Assento  de  17  de  Agosto  de 
1811  reprova,  se  pôde  substituir  a  forma  minuciosa* 
mente  traçada  por  decretos  tão  irritantes. 

Não  é  só  a  Ord.  L.  4.  tit.  80  §  2.  que  prescreve 
imperiosamente  de  que  lugar,  e  de  que  modo,  se  deve 
começar  o  instrumento  de  approvação  dos  testamen- 
tos  cerrados.  O  Ass.  de  10  de  Junho  de  1817  diz  ex- 
pressamente —  deve  o  tabellião  principiar  o  instru- 
mento logo  e  imnudiatamente  no  fim  do  testamento. 
E  accrescenta — uma  vez  que  no  acto  solemne  de  se  a- 
pprovar  o  testamento  se  satisfaz  aos  requisitos  da 
lei,  a  saber.^  com  o  instrumento  de  approvação  lavra- 
do na  forma  dedamda  no  primeiro  quesito.^  instru- 
mento de  approvação  na  parte  do  testamento,  na  for- 
ma acima  declarada. 

E'  pois  do  rigor  da  lei,  que  o  instrumento  da  appro- 
vação principie  logo  e  immediatamente  no  fim  do  tes- 
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tamento,  e  a  não  ser  isso  possível,  só  pôde  o  tabeN 
lião  lavral-o  em  papel  separado  pondo  o  seu  signaC 
publico  em  alguma  parte  do  testamento,  e  fazendiy 
disso  menção  especificada  no  instrumento  de  appro^ 
vação  —  Ord.  e  Ass.  cit.  Et  instrumentum  contra  fa- 
ctum  nullum  debet  judicari  —  Portugal,  de  Donat.  lug. 
cit.  n.  70. 
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Testamento  aberto,  assignado  a  rogo  da 
testador  sem  declaração  do  motivo,  o  qual  é 
declarado  no  instrumento 

Tem-se  arguido  como  defeito  do  testamento  pu- 
blico, que  a  testemunha,  que  o  assignara  a  rogo  do 
testador,  não  declarasse  ao  pé  do  signal,  que  o  fazia 
porque  o  testador  não  sabia  ou  não  podia  escrever, 
declaração  aliás  constante  do  corpo  do  instrumento. 

O  Ass.  de  10  de  Junho  de  1817,  que  tantas  du- 
vidas solveu  em  matéria  de  formalidades  dos  testamen- 
tos, diz  o  seguinte: 

«  Assentou-se  por  uma  quasi  uniformidade  de  votos,, 
que  as  palavras  adoptadas  no  Assento  de  1 7  de  Agosto 
de  1811,  que  declarando  a  lei  deste  tit.  80  do  Liv.  4/' 
da  Ord.,  prohibem  antepor,  pospor,  ou  substituir  por 
equipollencia  as  formas  prescriptas  na  Ord.,  nunca  de- 
vem entenderse  de  uma  observância  supersticiosa  da 
lei,  a  qual  olhando  só  para  a  letra,  destrua  a  sua 
verdadeira  intenção,  mas  sim  das  formalidades  subs- 
tanáaes  do  testamento,  as  quaes  se  não  podem,  nem 
devem  confundir  com  a  anteposiçõo,  posposição  ou  subs- 

TITUÍÇiO  DE  PALAVRAS  QUE  TENHAM  A  MESMA  SIGNI- 
FICAÇÃO, designadas  pela  palavra  equipollencia  ou  com 
a  ordem,  que  parece  ser  determinada  pela  expressão  da 
Assento. » 

Ora  não  é  pretender  a  observância  supersticiosa 
da  lei,  olhando  antes  para  a  sua  letra  do  que  para  a 
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.-  ^  -  -      -  -  ■ 

'Sua  intenção,  considerar  nuUo  um  testamento»  porque 
a  testemunha  que  o  assígnou  a  rogo  do  testador  só 
<]eclarou  que  o  fazia  por  pedido  deUe  sem  accrescentar 
t>  motivo,  quando  o  tabellíão  no  corpo  do  testamento, 
<iue  como  testamento  aberto  é  uma  escríptura  solemne, 
declarou  que  certa  testemunha  assignava  também  a 
rogo  do  testador  pornão  saber  o  mesmo  escrever? 

Pois  não  é  isso  uma  simples  substituição  de  pa- 
lavras, sem  alteração  do  sentido,  guardando-se  a  for- 
malidade essencial,  que  é  saber-se  o  motivo  porque  o 
testamento  não  foi  assignado  pelo  testador? 

Então  a  declaração  da  testemunha  de  que  assig- 
nava a  rogo  do  testador,  porque  este  não  sabia  escrever, 
ieria  mais  força  do  que  asseveração  idêntica  feita  pelo 
tabellião  no  corpo  da  escríptura  do  testamento?! 

Em  Pereira  dec.  81,  e  em  Portugal  de  Donationi- 
bus  L.  3.  cap.  16  referem-se  muitos  arestos,  pelos  quaes 
se  julgou,  que  a  declaração  do  tabellião  suppre  a  da 
testemunha  no  acto  de  assignar  a  rogo  do  testador ; 
e  é  esta  a  opinião  que  Lobão  adopta  na  diss.  4.^  em 
supplemento  ás  NoL  a  Mello  §  30  e  s^^intes.  Se  al- 
guns dos  antigos  escríptores,  mais  adstríctos  á  letra  da 
lei,  do  que  ao  seu  sentido,  entendiam  que  o  testamento 
é  nullo,  quando  a  testemunha  que  assignasse  a  rogo 
do  testador  não  fizesse  a  declaração  prescrípta,  ou  fal- 
lavam  na  hypothese  de  que  o  tabellião  não  houvesse 
feito  a  declaração,  caso  em  que  essa  opinião  procede 
incontestavelmente,  ou  admittiam  sem  razão  uma  equi- 
pollencia  em  espécie,  em  que  antes  se  verificava  ex- 
cesso do  que  deficiência  de  formalidades.  Em  todo  o 
caso,  tal  opinião  é  insustentável  depois  do  Assento  de 
10  de  Junho  de  1817,  que  admitte  francamente  a  sub- 
stituição das  palavras,  uma  vez  que  sempre  attestem  a 
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existência  dos  factos  exigidos  para  solemnidade  do  tes- 
tamento. Res  non  verba,  disse  o  Assento. 

«i4  intenção  da  lei  diz  o  citado  Assento  de  1817, 
é  que  se  não  falte  aos  requisitos  delia ;  mas  uma  vez 
que  o  tabellião,  official  publico  e  de  fé  pela  lei,  porte 
por  fé  no  instrumento  de  approvação,  que  perante  as 
testemunhas  alli  presentes  e  declaradas,  foram  satisfei- 
tos todos  os  requisitos  da  lei,  especificados  na  mesma 
lei,  espedficando-os  elle  no  mesmo  instrumento,  está 
observado  o  que  a  lei  requer,  e  manda-se  observar  a 
bem  da  liberdade  de  testar* » 

Ora  o  que  se  diz  da  menção,  que  se  deve  fazer  da 
observância  dos  requisitos  da  lei  no  instrumento  de 
approvação  do  testamento  cerrado,  procede  com  força 
de  maior  razão  no  testamento  aberto,  que  é  uma  es- 
criptura  feita  em  notas  com  maior  solemnidade. 


LVIII 


do  testamento 


A.  Não  ter  sido  o  testamento  submetido  á  appro- 
vação  cerrado  e  cosido. 

Assim  o  direito  romano^  como  o  direito  pátrio,  e 
a  maior  parte  dos  códigos  civis  exigem,  como  solem- 
nidade  do  testamento  mystico,  que  elle  seja  entregue 
cerrado  e  cosido  para  ser  approvado. 

E'  a  disposição  expressa  da  Const.  21  Cod.  de 
testamentis.  cujo  fundamento  é  o  segredo  de  disposi- 
ções feitas  em  testamento  d'esta  natureza  —  si  nullum 
sdre  volunt  ea  quce  in  eo  scripta  sunt 

No  mesmo  sentido  são  formulados  :  a  ordenança 
franceza  de  1 735  art.  9.° ;  o  art.  976  do  Cod.  civ.  fr. 
—  le  testateur  le  presentera  ainsi  dos  et  scellé  au  no- 
taire;  o  art.  783  do  Cod.  civ.  it. ;  o  art.  1023  do  Cod. 
civil  chileno;  o  art.  724  do  Cod.  civil  da  Venezuella, 
ctc. 

O  Cod  civil  argentino  é  maiç  expresso  ainda,  e 
denomina  prego  o  testamento  cerrado.  -  El  testamen- 
to cerrado  debe  ser  firmado  por  el  testador.  El  pliego 
que  lo  contenga  debe  entregar-se  á  un  escribano  publi- 
co, espressando  que  lo  conteúdo  en  aquel  pliego  és  su 
testamento  —  art.  366. 

A  Ord.  L.  4.<>  tit.  80  é  explicita  sobre  a  exigência 
d' esta  formalidade. 

«  Será  cerrado  e  cosido,  e  elle  testador  o  entrega- 
rá ao  tabellião  perante  cinco  testemunhas  —  §  1  .*" 
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«No  instrumento,  que  fizer,  de  approvação  em  outra 
folha,  em  que  esteja  envolto  ou  cosido  o  testamento — §  2.*» 

«  Sem  instrumento  publico  nas  costas  —  §  3." 

Consulte-se  PinJi.  de  testamentis  Disp.  11  sec.  3/ 
n.^  34  —  deinde  daudi  et  consui  debet ;  sic  consutum 
tradendum  est  à  testatore  tabellioni ». 

Nunca  se  duvidou,  na  doutrina  e  na  jurisprudên- 
cia, de  que  fosse  formalidade  essencial  do  testamento 
mystico  a  entrega  do  testamento  cerrado  e  cosido ;  e 
o  Assento  de  17  de  Agosto  de  1811  declarou,  que  o 
decreto  irritante  da  Ord.  L.  4.^  tit.  80  §  l."*  nas  pala- 
vras —  e  de  outra  maneira  não  será  valioso  o  testamento 
—  comprehende  todas  as  formulas  substancíaes  do  dito 
paragrapho  na  pena  de  nullidade. 

E  longe  de  deduzir-se  argumento  em  contrario  do 
Ass.  de  10  de  Junho  de  1817,  a  disposição  d'este  con- 
firma a  do  precedente,  e  a  da  Ordenação. 

Assim,  diz  o  Ass.  de  1817:  «que  o  tabelião  não 
podendo  começar  o  instrumento  de  approvação  den- 
tro do  testamento  cerrado  e  cosido,  que  não  acaba  no 
verso  da  ultima  folha  escripta,  mas  em  parte  d'esta, 
como  pôde  começar,  quando  acaba  nas  costas  e  ver- 
so da  mesma  folha,  deve  principiar  o  instrumento  logo 
e  immediatamente  no  fim  do  testamento,  cerrandoo  e 
cosendoK)  depois  de  concluído  o  mesmo  instrumento, 
na  forma  da  pratica  geral  e  sempre  observada,  que  é 
a  melhor  interprete  da  lei,  e  n'este  caso  necessária  para 
conciliar  a  disposição  do  §  2.''  com  a  do  §  1.^  á  vis- 
ta da  impossibilidade  de  se  escrever  dentro  de  um  tes- 
tamento que  se  acha  cerrado  e  cosido  ». 

D'este  Assento  é  manifesto,  que  os  Dezembarga- 
dores  da  casa  da  Supplicação  não  decidiram  que  o  tes- 
tamento mystico  podia  deixar  de  ser  cerrado  e  cosido. 
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mas  providenciaram  sobre  o  modo  de  se  escrever  a 
approvação  rf^/zín?  do  testamento  cerrado  e  cosido.  E' 
pois  precisamente  da  espécie  do  testamento  assim  en- 
tregue ao  tabelliio,  que  falia  o  dito  Assento. 

Mas  de  que  maneira  se  procederá,  para  se  prin- 
cipiar o  auto  de  approvação  logo  e  immediatamente 
no  fim  do  testamento,  que  se  acha  cerrado  e  cosido  ? 
Da  maneira  mais  obvia  —  descerrando  o  tabellião,  e 
<lescosendo  o  testamento  cerrado  e  cosido,  para  cer- 
Tal-o  e  cosel-o  de  novo  depois  de  approvado. 

Foi  o  que  não  advertiu  Almeida  e  Souza,  Diss.  4. 
«m  supplemento  ás  notas  a  Mello  §  13,  quando  enten- 
<leu  que  dous  Dezembargadores  de  Aggravos  da  Sup- 
plicação  haviam  respondido  sobre  consulta  do  tabellião 
de  Guimarães  —  que  observasse  o  uso  e  costume.  O 
uso  e  costume  devia  ser,  e  era,  o  de  abrirem-se  os  tes- 
tamentos cerrados  para  serem  approvados,  não  o  de 
-entregarem-se  abertos  os  testamentos  feitos  na  forma 
<la  Ord.  L.  4.^  tit  80  §  1.%  visto  como  isso  importa- 
ria na  revogação  da  lei  pela  dispensa  de  uma  forma- 
lidade legal  —  Ooiivêa  Pinto,  7>.  de  Test.  nota  303  — 
Dir.  XVIII  pag.  202  e  seg. 

E  não  só  é  indispensável  que  esta  solemnidade 
se  observe,  como  que  o  tabellião  a  especifique,  e  por- 
ie  por  fé  no  auto  de  approvação,  que  ella  foi  obser- 
vada, como  o  exige  o  Ass.  de  10  de  Junho  de  1817: 

«  Uma  vez  que  o  tabellião  porte  por  fé  no  instru- 
mento dê  approvação,  que  perante  as  testemunhas 
alli  presentes  e  declaradas,  foram  satisfeitos  todos  os 
requisitos  da  lei,  especificados  na  mesma  lei,  e  especi- 
ficando-os  elle  no  mesmo  instrumento^  está  observado 
o  que  a  lei  requer,  e  raanda-se  observar  a  bem  de  li- 
l)erdade  de  testar  >>. 
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1 


N'este  sentido  são  os  julgados  dos  nossos  tri> 
bunaes. 

A  Relação  do  Rio  de  Janeiro,  por  accordão  de  16 
de  Dezembro  de  1873,  julgou  nullo  um  testamento,  en- 
tre outras  razões,  porque  no  instrumento  de  approva- 
ção  não  se  declarou,  que  o  testamento  estava  cerrado 
e  cosido  no  acto  de  ser  entregue  pela  testadora  ao  ta- 
bellião.  Doeste  accordão  negou  revista  o  Supremo  Tri- 
bunal de  Justiça  por  unanimidade  de  votos  —  Dir.  VI 
pag.  453,  X  pag.  562. 

E'  o  caso  de  repetir-se  com  Demolombe,  Traité 
de  don.  et  test  IV  n.°  352  bis :  «  La  solemnité  essen- 
tiéUement  constitutive  du  testament  mystique,  âest  d*è- 
tre  dos  et  sceUé :  c^est  en  un  mot,  d^ètre  mystique.  Donc 
lorsque  Pacte  ríest,  ni  cios  ni  scellé,  U  ne  saurait  y 
avoir  de  testament  mystique,  et  ce  serait  íà  encore  une 
forme  de  testament  de  fantaisie*, 

B.  Não  ter  perguntado  o  tabellíão  ao  testators^ 
^fl  aquelle  o  seu  testamento,  e  o  havia  por  bom^  fir- 
me e  valioso,  nem  o  testador  assim  o  declarasse  inde- 
pendente  de  interpellação. 

Sobre  esta  solemnidade  é  expressa  a  Ord.  Liv.  4.* 
tit.  80  §  1.* 

«  E  perante  ellas  ( as  testemunhas )  lhe  pergunta- 
rá o  tabeUião,  se  é  aquelle  o  seu  testamento^  e  se  o  ha 
por  bom,  firme  e  valioso ;  e  dizendo  que  sim,  fará  lo- 
go em  presença  das  testemunhas  o  instrumento  de 
approvação  nas  costas  do  próprio  testamento,  decla- 
rando como  o  testador  lh'o  entregou,  e  o  houve  por 
seu,  firme  e  bom. » 

A  pergunta  do  tabelliâo  pôde  ser  antecipada  pela 
declaração  do  testador,  de  que  aquelle  é  o  seu  testa- 
mento, e  o  ha  por  bom,  firme  e  valioso. 
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Esta  declaração  é  a  affirmação  da  authenticidade 
do  testamento,  aquelle  é  o  seu  testamento ;  e  a  ratifi- 
cação publica  da  disposição  de  ultima  vontade  contida 
no  testamento  —  tem-no  por  bom,  firme  e  valioso. 

Ou  por  meio  de  pergunta,  ou  sem  ella,  a  declara- 
ção do  testador  n'este  sentido  deve  constar  do  instru- 
mento de  approvação. 

E'  o  que  dispõe  a  Ordenação  no  trecho  citado  — 
fará  o  instrumento  de  approvação  nas  costas  do  pró- 
prio testamento  declarando  como  o  testador  Ih' o  entre- 
gou, e  o  houve  por  seu,  firme  e  bom. 

E'  o  que  dispõe  também  o  Ass.de  10  de  Junho  de 
1817.  determinando  que  o  tabellião  especifique  no  instru- 
mento da  approvação  os  requisitos  especificados  na  lei. 

A  questão  de  ser  ou  não  esta  solemn  idade  es- 
sencial aos  testamentos  cerrados,  está  morta  em  vista 
do  Ass.  citado,  que  expressamente  a  declarou  tal. 

Assim  o  entendeu  o  Supremo  Tribunal  de  Justiça 
no  accórdão  de  4  de  Junho  de  1864,  proferido  entre 
partes  como  recorrente  o  Desembargador  Jeronymo 
Martiniano  Figueira  de  Mello,  e  como  recorridos  D. 
Rita  Francisca  de  Carvalho  Paes  de  Andrade  e  seus 
filhos;  e  no  accórdão  de  26  de  Julho  de  1876  entre 
partes  como  recorrente    Philadelpho  de  Souza  e  Cas-  | 

tro,  e  como  recorrido  João  Bernardo  Nogueira  da  Sil-  j 

va  ~  Ar.  de  Cândido   Mendes,    pag.  612  e  827;  Dir. 
XI,  pag.  567. 

C.  Não  estarem  presentes,  conjunctamente,  ao  acto 
da  approvação  do  testamento  todas  as  testemunhas 
instrumentaes. 

Não  ha  solemnidade  mais  essencial  dos  testamen- 
tos, do  que  a  presença  do  numero  de  testemunhas 
exigido  pela  lei. 
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Acerca  da  approvação  do  testamento  cerrado  diz 
a  Ord.  L.  4.^  tit.  80  §  l.«  :  Elle  testador  o  entregará 
ao  tabelUão  perante  cinco  testemunhas  .  . .  perante  eU 
las  lhe  perguntará  se  é  aquelle  o  seu  testamento . . . 
e  dizendo  que  sim  fatá  logo  em  presença  das  testemu- 
nhas o  instrumento  da  approvação  ...  no  qual  assigna- 
rão  todas  as  cinco  testemunhas. 

Já  se  vê,  que  a  todo  o  acto  da  approvação,  en- 
trega do  testamento,  perguntas  do  tabellião  e  respostas 
do  testador,  escripta,  leitura  e  assignatura  do  instru- 
mento, devem  estar  presentes,  a  um  tempo  e  sem 
interrupção,  as  cinco  testemunhas. 

E'  o  que  repete  o  Assento  de  10  de  Junho  de 
1817  :  com  a  presença  de  cinco  testemunhas  a  todo  o 
acto  . . .  cinco  testemunhas  presendaes  a  todo  este  acto 
do  principio  até  o  fim. 


LIX 


Defeitos  que  nãó  annuUam  o  testamento 


I 


E'  valido  o  testamento  assígnado  a  rogo  do  testador 
por  não  poder  escrever,  pela  pessoa  que  ò  escreveu. 
Embora  a  Ord.  L.  4.°  tit.  80  §  t.«  refira-se  á  hy- 
pothese  de  não  saber  o  testador  assignar,  o  mesmo  se 
deve  entender  do  que  o  não  pode,  porque  assim  está 
disposto  para  a  assignatura  do  testamento  aberto  —  cit. 
Ord.  pr,  e  para  a  da  approvação  do  testamento  cerrado 

—  §  1.^  Ao  cego  é  permittido  fazer  testamento  cerrado 

—  Decr.  de  21  de  junho  de  1879,  e  o  cego  é  das  pes- 
soas que  não  podem  assignar.  Tal  é  a  doutrina  corrente 
e  a  jurisprudência  —  Gouvêa  Pinto,  Test.  Cap.  V  §  2**  ; 
Teixeira  de  Freitas,  Cons,  art.  1055  nota;  Ferr.^  Alves, 
Cons,  das  leis  da  prov.  pag.  38 ;  Acc.  da  Rei.  do  Rio 
de  Janeiro  de  21  de  Abril  de  1874,  Dir.  vol.  IV  pag. 
353, 


I! 


Posto  que  a  Ord.  L.  4.*^  tit.  80  §  1.**  declare  que 
não  sabendo  ou  não  podendo  o  testador  assignar,  ás- 
signará  por  elle  o  instrumento  de  approvação  do  tes- 
tamento cerrado  uma  das  testemunhas ,  tem-se  enten- 
dido com  razão  que  essa  testemunha  pode  ser  uma 
sexta  testemunha,  que  assista  ao  acto  da  approvação; 
porque  nisso  não  ha  deficiência,  senão  excesso  de  ga- 


n 
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rantia  na  forma,  como  se  exprime  o  accordão  citado  aci- 
ma —  Acc.  da  Rei.  do  Rio  de  5  de  Dezembro  de  1878, 
Dir.  vol.  XIX,  pag.  135,  Acc.  do  Trib.  de  JusL  de  S.  Paulo 
de  31    de   Outubro  de  1897,  Oaz.  Jur.  XV  pag.  126. 


Ill 


A  declaração  do  tabellião  de  que  a  testemunha 
assignou  a  rogo  do  testador  por  não  poder  escrever 
suppre  a  que  devera  ter  sido  feita  pela  própria  teste- 
munha junta  á  sua  assignatura.  E'  o  que  acontece 
com  exigência  igual  das  escripturas  —  Ord.  L.  1.^  tit. 
78  §  4.""  A  declaração  da  testemunha  em  tal  sentido  não 
pode  produzir  mais  fé  que  a  do  tabellião,  cuja  attes- 
tação  no  instrumento  é  prova  sufficiente  dos  factos 
que  se  passaram  em  sua  presença  relativos  ao  acto; 
alem  do  que,  assignando  a  testemunha  o  auto  com  tal 
declaração,  o  mesmo  é  que  se  a  fizesse  por  sua  letra 

—  Lobão,  Diss.  IV  em  suppl.  as  Notas  a  Mello  §  29 ; 
Gabriel  Pereira  de  Castro,  Dec.  82;  Gama  Dec. 
104  pr.  Vide  os  julgados  no  Dir.  IV  pag.  357,  XVI 
pag.  270,  XIX  pag.  135,  XXX  pag.  573  e  575. 

IV 

A  lei  exige  que  o  testamento  cerrado  seja  apre- 
sentado ao  tabellião  cerrado  e  cosido  —  Ord.  cit.  § 
1.^  Deinde  claudi  et  consaidebet;  sic  consutum  tradeor 
dum  est  á  testatore  tabdlioni  —  Pinh,  TesU  disp.  11 
secç.  3.*  n.  34. 

Dentro  do  íesta/nento  cerrado  e  cosido.^  escrever 
dentro  de  um  testamento  que  se  acha  cerrado  e  cosido 

—  Assento  de  10  de  junho  de  1817. 


I 
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Vários  julgados  tem  considerado  essencial  esta  so- 
lemnidade,  que  é  alias  prescripta  em  diversos  códigos 
<  Fr-  art  976,  Ital.  art.  783,  Chil.  art.  1023,  Arg.  art. 
366,  Venez.  art.  724 )  —  Vejam-se  accordãos  no  Dir, 
VI  pag.  453,  X  pag.  562. 

A  formalidade  de  ser  o  testamento  cerrado  e  cosido 
tem  por  fira  resguardar  o  segredo  das  disposições  tes- 
tamentárias, e  impedir  que  a  cédula,  ou  parte  delia,  seja 
substituída.  Mas  se  o  testamento  é  escripto  e  approvado 
a  um  tempo,  tal  cautella   seria  desnecessária   e  a   dita 

formalidade  inútil.  (1) 

V 

Tem  sido  exigida  a  leitura  do  instrumento  de  ap- 
provação  do  testamento  pelo  que  se  pratica  com  as 
€scripturas  publicas  —  Ord.  L.  1.^  tit.  78  §  4.**  ,  Reg. 
de  25  de  Novembro  de  1850  art.  684  §  2.°  Porem  esta 
solemnidade  não  é  prescripta  como  essencial  i  validade 
dos  testamentos;  e  não  se  pode  inferir  para  os  testa- 
mentos do  que  se  exige  nas  escripturas,  titulo  e  base 
de  direitos  e  obrigações  dos  contrahentes,  que  sem  a 
leitura  do  instrumento  ficariam  na  ignorância  da  fide- 
lidade com  que  o  contracto  foi  lavrado. 

Alem  do  que,  a  lei  exige  a  leitura  das  escripturas, 
sem  exigir  que  o  tabellião  faça  menção  de  ter  cumpri* 
do  essa  formalidade,  que  se  presume,  e  cuja  falta  deve 
ser  provada  —  Lobão  Seg.  Linhas  N.  458  n.  4. 

VI 

Em  nenhuma  disposição  legal  se  requer  que  o 
testamento  seja  lido  pelo  testador,  ou  pela  pessoa  que 
o  escreveu,  o  que  aliás  acontecerá  sempre. 


(1)   Veja-SC    —    NlTLLIDADKH   DO  TKHTAMKXTO. 
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VII 


Do  despacho,  em  autos  de  inventario,  sobre  a  va* 
lídade  de  um  testamento  dá-se  aggravo  pelo  damno, 
que  a  sentença  de  partilha  não  poderia  reparar. 

Do  despacho  que  o  annullasse  caberia  o  recuiso 
de  appellaçãOy  por  que  seria  uma  interlocutoria  mixta, 
por  cujo  effeito  se  arredariam  do  juízo  as  partes,  que 
fundavam  no  testamento  o  inventario  e  a  partilha. 


iit- 
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LX 

Letra  de  cambio  e  da  terra.  Responsabili- 
dade directa  e  indirecta 

No  organismo  da  letra  de  cambio  ou  da  terra  a 
pessoa  immediata  e  principalmente  obrigada  é  o  ac- 
ceitante. 

A  letra  representa  um  mandato,  pelo  qual  o  ac- 
*  ceitante  imcumbe-se  de  a^^//ar^  pagar,  por  ordem  do» 

■ 

sacador,  a  importância  do  saque  em  data  estipulada; 
sobre  o  acceitante  pois  recahe  directamente  a  obrigação 
de  pagar  a  letra,  e  só  em  falta  delle,  cuja  recusa  deve^ 
constar  do  acto  solemne  do  protesto,  é  possível  a  ac- 
ção contra  os  mais  coobrigados,  e  sempre  por  via  re- 
gressiva —  Vidari,  la  lettera  de  cambio  ns.  495,  535, 
539  e  540. 

Transferindo  o  sacador  por  endosso  a  letra  de 
cambio  ou  da  terra,  ou  transferindo-a  os  seus  en- 
dossatarios,  cada  qual  delles,  endossante  por  sua  vez, 
é  o  cedente  do  credito,  de  que  era  originário  titular  o 
sacador  se  a  letra  era  sacada  á  sua  ordem,  e  devedor 
permanente  o  acceitante.  Nestas  transferencias  succes- 
sivas  cada  um  dos  endossantes  garante  o  pagamen- 
to aos  cessionários  ;  mas  a  obrigação  principal  não  se 
transmuda,  repousa  sempre  na  pessoa  do  acceitante,  e 
só  em  falta  ou  pela  recusa  deste,  verificada  pelo  pro- 
testo, surge  e  exercita-se  a  que  resulta  da  garantia  dos 
endossos. 

"  Eis  por  que  a  acção  é  directa  contra  o  acceitante, 
principal  obrigado  ao  pagamento,  e  indirecta,  por  fundar- 
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se  em  obrigação  subdiaria,  a  acção  contra  os  outros 
responsáveis  ;  eis  por  que  o  pagamento  pode  sem- 
pre ser  pedido  ao  acceitante  por  qualquer  dos  por- 
tadores da  letra,  mas  não  o  pode  ser  aos  endossantes 
senão  na  ordem  ascendente  dos  endossos,  e  depois 
de  interpellado  inutilmente  o  acceitante ;  eis  finalmente 
por  que  a  acção  neste  caso  é  regressiva,  visto  como  re- 
sulta das  garantias  com  que  a  letra  foi  sendo  trans- 
ferida —  Vidari,  nos  lugares  citados. 

Do  exposto  procede,  que  se  algum  dos  endossan- 
tes paga  a  letra,  liberados  ficam  todos  os  endossantes 
posteriores,  e  obrigados  os  anteriores  —  les  ayants  cause 
e  o  acceitante.  Mas  se  o  acceitante  paga,  extinctas  ficam 
todas  as  relações  creditórias  provenientes  da  letra,  que 
não  tinha  outro  fim  senão  esse  pagamento  —  Franchi, 
Manuale  di  diritto  com.  /.  vol.  pag.  285  e  307. 

Estas  noções,  que  se  deduzem  da  economia  jurí- 
dica da  letra  de  cambio  ou  da  terra,  estão  consagra- 
das na  lei,  e  constam  dos  arts.  360  2.'  alinea,  369,  384, 
385  e  422  ao  Cod.  commercíal. 


LXI 


Responsabilidade  do  sacador  nas  letras  de 
cambio  ou  da  terra.  Intelligencia  dos  arts  366, 
381.  e  382  do  cod.  commercial 

Na  letra  de  cambio  ou  da  terra  em  que  figuram  as 
trez  pessoas  dístinctas  do  sacador,  portador  e  accei- 
tante,  o  sacador  é  devedor  da  quantia  que  recebe  do 
portador,  e  que  lh'a  manda  pagar  pelo  acceitaute  ;  e 
na  mesma  relação  fica  com  os  endossadores  da  letra, 
subrogados  nos  direitos  do  portador,  em  virtude  da 
clausula  —  á  ordem,  pela  qual  mandou  fazer  o  paga- 
mento. 

E'  nas  letras  desta  forma  que  o  sacador  perma- 
nece obrigado,  haja  ou  não  o  protesto  de  não  paga- 
mento, se  não  houver  feito,  para  o  tempo  do  venci- 
mento, provisão  sufficiente  de  fundos  em  mão  do  ac- 
ceitante  (Cod.  com.,  arts.  366,  36Q,  370,  381).  A  razão 
desta  resposabilidade  é  que  entre  o  sacador  e  o  sa- 
cado se  contrahe  um  mandato,  para  cujo  implemento 
deve  o  mandante  fornecer  os  meios.  Porem  nas  letras 
em  que  o  sacador  é  o  próprio  portador,  e  a  elle  ou 
á  sua  ordem  deve  ser  feito  o  pagamento,  pois  foi  quem 
emprestou  ao  acceitante  a  quantia  constante  da  letra, 
nenhuma  obrigação  o  sacador  contrahe  para  com  ter- 
ceiros senão  pela  transferencia  da  letra,  cuja  importân- 
cia recebeu  pelo  endosso,  e  portanto  só  na  qualidade 
de  endossador  pode  ser  responsável. 
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Isto  posto,  se  o  portador  de  uma  letra  desta  na^ 
tureza  não  a  protestar  pela  falta  de  pagamento,  perde- 
rá todo  o  direito  contra  o  sacador-endossador ;  e  se 
interpondo  o  protesto,  não  demandar  o  pagamento  da 
letra  dentro  de  um  anno,  perderá  o  direito  de  fazel-o 
contra  o  dito  endossador  (cod.    com.,  art.   381,  382)» 


r 


LXll 


Endosso  em  branco  pode  ser  completado 
pelo  endossatario  em  qualquer  tempo 

No  direito  francez,  assim  como  no  italiano,  o  en- 
dosso em  branco  vale  apenas  como  procuração — Cod. 
com.  fr.  art.  138. ;  Lyon  Caen  et  Renault  n.  149 ;  Bedar- 
ride  Lettre  de  change  n."*  331,;  Boistel  Cours  de  droit 
com.  n.*"  762  e  seg. 

Como  o  endossatario  tem  mandato  para  cobrar  a 
importância  da  letra  no  vencimento,  pode  também  co- 
bral-a  antes  de  vencida  negociando-a,  ou  por  desconto, 
para  o  que  lhe  é  necessário  completar  o  endosso. 
Porém  expirando  o  mandato  pela  morte  ou  fallencia  do 
endossador,  é  evidente  que  depois  de  tal  acontecimento 
o  endossatario  não  tem  mais  a  faculdade  de  encher  o 
endosso  em  branco — Lyon  Caen  et  Renault  loc.  cit. ; 
Boistel  Cours  de  droit  com.  n."*  760  e  765  3.*" ;  Vidari, 
La  lettera  di  cambio  n.**  193  e  194;  Borsari,  II  Cod.  di 
comm.  annotato  n.^  821. 

Nada  disto  se  applica  ao  direito  pátrio.  O  nosso 
Cod.  comm.  exige  para  o  endosso  completo  e  regular 
as  formalidades  do  art.  361 ,  e  declara  que  o  endosso  á 
ordem,  sem  a  menção  de  valor  recebido  ou  em  conta^ 
confere  somente  poderes  de  mandatário,  sem  trans- 
ferencia de  propriedade.  Tratando  do  endosso  incom- 
pleto ou  em  branco,  que  deve  ser  datado  pelo  pró- 
prio endossante,  estabelece  que  tal  endosso  é  sempre 
passado  d  ordem  com  valor  recebido— ari.  362. 

22 


n 
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Já  se  vê.  que  ao  contrario  do  que  dispõe  a  legis- 
lação franceza  ou  italiana,  em  que  o  endosso  incom- 
pleto ou  em  branco  só  confere  o  mandato  para  a 
cobrança,  o  nosso  endosso  em  branco  é  sempre  trans- 
lativo da  propriedade  da  letra. 

E'  portanto  índifferente,  para  a  transmissão  da 
letra,  encher-se  o  endosso  em  branco  com  os  dizeres 
relativos  do  endosso  completo,  o  que  se  costuma  fazer 
até  por  sinete  ou  carimbo.  Serviria  essa  cautela,  quando 
muito,  para  determinar  a  pessoa  do  endossatarío,  a 
fim  de  evitar- se  que  outrem  se  iiaça  portador  da  letra; 
porém  nada,  absolutamente  nada,  acrescenta  ao  effdto 
da  cessão. 

E*  o  caso  de  dizermos  com  Bravard :  as  differenUs 
qaestõeSy  que  acabam  de  ser  examinadas  relativamente 
aos  effátas  do  endosso  em  branco  oa  do  endosso  irre- 
guiar^  não  se  podem  sasátar  na  Allemanha,  visto  como, 
segundo  a  legisiação  deste  paiz,  o  simples  endosso  em 
branco  produz  a  plenitude  dos  feitos,  que  um  endos- 
so pode  geralmente  produzir — vol.  Ill  pag.  185. 

O  mesmo  acontece  na  Inglaterra,  e  em  outros  paizes, 
onde  o  endosso  em  branco  é  translativo  da  propriedade. 
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Conta  corrente.  As  entradas  n&o  importam 
pagamento 

E'  da  essência  do  contrato  de  conta  corrente,  que 
por  isso  mesmo  figura  como  um  titulo  de  mútuos 
successivos,  innovar,  pela  transferencia  da  propriedade, 
todos  os  contractos  pelos  quaes  se  fazem  as  entradas 
na  conta.  Assim  é,  que  o  committcnte  deixa  de  ser  tal, 
e  é  credor  de  conta  corrente,  se  manda  verter  na  sua 
conta  o  producto  dos  géneros  remettidos ;  o  vendedor 
perde  esta  qualidade,  se  autorisa  o  comprador  a  in- 
<:luir  na  conta  corrente  o  preço  da  venda,  etc.  Nobleí, 
Du  compte  courant  n.  53;  Delamarreet  Poitvin,  S.^^vol, 
n.  326. 

Si  a  conta  corrente  pode  ser  formada  de  quaes- 
quer  valores,  está  claro  que  si  faz  elemento  delia  um 
titulo  de  divida,  não  se  pode  dizer  que  esse  titulo  não 
esteja  vencido,  pela  razão  manifesta  de  que,  pela  trans- 
formação que  soffre  entrando  na  conta,  é  immediata- 
mente  creditado  em  favor  de  quem  o  remetteu.  No 
balanço  da  conta,  que  pode  ser  feito  em  qualquer 
momento,  o  titulo,  mesmo  não  vencido,  constitue  pelo 
seu  valor  credito  verificado,  embora  o  estorno  posterior 
no  caso  de  não  ser  pago. 

Alguns  autores  indagam,  observa  Boulay  Paty, 
si  deve-se  considerar  a  remessa  de  uma  somma  de 
dinheiro  ou  de  mercadorias  em  conta  corrente  como 
pagamento  antecipado?  Evidentemente  taes  remessas 
entre  correspondentes  não  constituem  pagamentos,  porém 
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actos  de  commercio :  ora  o  legislador  não  se  propor 
paralisar  as  operações  commerciaes,  senão  fulminar 
somente  os  actos  que  trazem  o  caracter  de  fraude. 
Este  ponto  foi  reconhecido  formalmente  na  Camará  dos 
Deputados  pelo  chanceller  mór  e  pelo  Snr.  Maynard,  e 
na  Camará  dos  Pares  pelo  Snr.  Fripier,  em  nome  da 
comissão  >  Traíté  des  faillites  n,"  203 ;  Bedarride  Fail- 
lites  nJ"  112;  Borsari  n.  1761. 

E  não  é  só  porque  as  remessas  em  conta  corrente 
são  simples  operações  commerciaes,  que  nada  tem  de 
suspeitas  e  confrarias  aos  hábitos  do  commercio,  como 
se  exprime  Bedarride,  que  ellas  não  se  reputam  paga- 
mentos, A  conta  corrente,  em  quanto  aberta,  não  é  do- 
cumento de  credito  ou  de  divida  para  nenhum  dos 
correntinos  pela  razão  obvia  de  que  só  pelo  encerramento 
da  conta  verifica-se  o  saldo  em  favor  de  qualquer  das 
partes.  Mas  se  é  somente  pelo  encerramento  e  balanço 
da  conta  corrente,  que  se  conhece  quem  deve  pela 
compensação  final  dos  valores,  salta  aos  olhos  que 
antes  disso  não  ha  credor  ou  devedor,  e  nenhuma  en- 
trada se  pode  considerar  pagamento  — Alfred  le  François^ 
Du  credit  ouvert  n.  11. 


LXIV 

Locação  de  serviços  com  preço  e  prazo  cer- 
i;o  é  acto  mercantil 

O  contracto  de  locação  de  serviços  é  feito  sem 
tempo  determinado  e  preço  certo,  ou  é  feito  com  estas 
estipulações  de  tempo  e  preço. 

No  primeiro  caso,  o  infractor  responderá  perante 
a  jurisdicção  civil,  pois  que  tal  é  a  regra  do  nosso 
direito. 

No  segundo  caso,  responderá  perante  a  jurisdic- 
ção commercial,  porque  assim  está  estabelecido  em  lei. 
E'  um  dos  casos  que,  independente  de  causa  mercan- 
til e  da  intervenção  de  pessoa  commerciante,  o  código 
do  commercio  sujeitou  á  jurisdicção  commercial. 

Com  effeito,  depois  de  haver  estatuído  no  art.  18 
'do  Titulo  Único,  que  serão  reputadas  commerciaes  to- 
das as  causas  que  derivarem  de  direitos  e  de  obriga- 
ções sujeitas  ás  disposições  do  Código  commercial, 
comtanto  que  uma  das  partes  seja  commerciante,  accres- 
centa  o  Código  no  art.  19:  Serão  tambeu,  julgadas 
na  conformidade  das  disposições  do  Código  commer- 
cial, E  PELA  MESMA  FÓHMA  DE  PROCESSO,  AINDA  QUE 
NÂ.0   INTERVENHA    PESSOA    COMMERCIANTE 

c  As  questões  de  contractos  de  locação,  comprehen- 
didos  nas  disposições  do  titulo  X  do  Código  commer- 
cial COM  EXCEPÇÃO  SOMENTE  dos  quc  forcm  relativas 
4  locação  de  prédios  rústicos  ou  urbanos.  » 

Como  se  vê,  a  disposição  do  art.  19  citado  é  uma 
ampliação  do  art.  18.  Não    estão  sujeitas  ás  regras  do 
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Código  commercíal,  e  ao  processo  commercial,  uni- 
camente as  causas  sobre  direitos  ou  obrigações  mer- 
cantis,  sendo  uma  das  partes  commerciante,  mas  tam- 
bém outras  que  não  são  de  natureza  propriamente 
mercantil,  e  entre  partes  extranhas  á  profissão  do  com- 
mercio.  Taes  são  as  causas  sobre  titulos  da  divida  pu- 
blica, papeis  de  credito  do  governo,  sociedades  de 
qualquer  natureza  ou  objecto,  e  locação  qual  a  define 
o  art.  226  do  Código,  com  excepção  somente  das 
relativas  á  locação  de  immoveis. 

O  art.  20  do  Reg.  737  de  Novembro  de  1850  re 
produz  esta  ampliação,  tornando  em  tal  caso  a  jurisdí- 
cção  commercial  competente  em  razdx>  somente  dos 
actos,  quando  na  generalidade  dos  casos  e  pela  regra 
dos  arts  10,  11  e  14,  a  competência  da  jurísdicção 
commercial  deriva-se  dos  actos  e  das  pessoas,  devendo 
ser  a  causa  por  sua  natureza  mercantil  e  as  partes  ou 
uma  delias  commerciantes. 

Portanto  a  locação  do  modo  porque  a  define  o 
2^5  do  Código  commercial,  isto  é;  o  contracto  pelo 
qual  ama  das  partes  se  obriga  a  dar  á  outra  o  uso 
de  alguma  cousa  movei  ou  do  seu  trabalho,  é  sempre 
acto  mercantil,  e  sujeito  á  jurisdicção  commercial,  des- 
de que  no  contracto  de  determine  tempo  e  preço 
certo. 

E*  de  advertir,  que  ao  passo  que  o  Cod.  commer- 
cial, definindo  os  mais  contractos  mercantis  referiu-se 
á  causa  e  objecto  commercial  do  acto,  e  á  qualidade  de 
commerciante  em  alguma  das  partes  contractantes,  como 
no  mandato  —  art,  140,  na  commissão  —  art.  165,  na 
compra  e  venda  —  art.  191,  no  mutuo  —  art.  247,  na 
fiança  —  art.  256,  no  penhor  —  art.  271,  e  no  deposito 
—  art.  280,  quando  falia  da  locação  mercantil  nenhuma 
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referencia  fâz  á  natureza  da  obrigação  e  á  qualidade 
dos  contractantes  ;  qualquer  cousa  movei,  ou  qualquer 
serviço,  pode  ser  objecto  de  locação  mercantil,  assim 
como  qualquer  pessoa  é  parte  em  tal  contracto,  cujo 
característico,  como  acto  mercantil,  é  a  determinação  do 
preço  e  do  tempo. 

Vários  julgados,  referidos  na  nota  308  de  Oríando 
ao  art.  226  do  Código  atttestam  essa  intelligencia,  a 
única  qne  a  letra  da  lei  e  o  critério  jurídico  suggerem. 
Veja-se  o  sr.  Teixeira  de  Freitas  á  pag.  193  do  IX  vol. 
do  Direito,  e  o  Accordão  da  Relação  do  Rio  de 
26  de  Novembro  de  188o  —  Direito,   XXIV  pag.  411. 

Si  fosse  necessário  demonstrar-se  a  causa  mercan- 
til da  obrigação  para  se  reputar  a  locação  mercantil, 
não  só  inútil,  como  absurda,  seria  a  ampliação  feita 
pelo  art.  19  ao  art.  18  do  tit.  Un.  do  Cod.,  e  seria 
incomprehensivel  a  inscripção  do  Cap.  IV  tit.  1."*  do 
Reg.  de  25  de  Novembro  de  1 850  —  da  jurisdicçBo 
commercial  em  razão  somente  dos  actos. 

Demais  a  não  ser  por  successão  (art.  12  do  Reg:), 
não  se  concebe  a  possibilidade  de  obrigação,  e  de  cau- 
sa commercial  entre  pessoas,  das  quaes  nenhuma  é 
commerciante ;  e  entretanto  como  o  declara  o  art.  19 
do  tit.  Unic.  do  Cod.  commercial  e  art.  20  do  Rer^. 
de  1850,  podem  ser  partes  no  juizo  commercial,  por 
questões  de  locação  defenida  no  art.  226  do  código, 
com  excepção  somente  das  que  forem  relativas  á  loca- 
ção de  prédios,  quaesquer  pessoas,  ainda  que  commer- 
ciantes  não  sejam. 

fj  pois  incivil  indagar  da  orígem  ou  natureza  da 
obrígação,  para  exceptuar  do  art.  226  e  19  §  3.''  Tit. 
Unic.  do  Cod.  commercial  os  contractos  de  locação, 
que  não  tiverem  por  objecto  cousa  ou  acto  mercantil. 
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Na  opinião  opposta,  fundada  na  doutrina  de  escríptores 
francezes,  não  se  adverte,  que  o  Cod.  commerctal 
francez  não  fez,  como  o  nosso,  da  locação  de  moveis 
ou  de  serviços,  por  tempo  e  preço  determinado,  acto 
mercantil  por  disposição  legah  e  sujeito  á  jurisdicção 
commercial  independente  da  qualidade  dos  contra- 
h  entes. 

Acresce  finalmente,  que  a  lei  de  15  de  Março  de 
186Q,  que  dispoz  sobre  o  modo  de  se  fazer  o  contra- 
cto de  locação  de  serviços  destinados  á  lavoura,  revo- 
gando as  leis  de  13  de  Setembro  de  1830  e  11  de  Se- 
tembro de  1837,  declarou  no  art.  Z**  que  as  demais 
locações  de  serviços  continuariam  a  se  regular  pelas 
Ord.  4.«  Tits.  29  a  35,  e  pelos  arts.  226  e  seguintes 
do  Cod.  commercial.  Mas  si  nas  Ordd.  citadas  nada 
se  estabelece  sobre  contractos  de  locação  de  serviços 
por  tempo  e  preço  certo,  senão  acerca  de  locação  de 
serviços  a  bem  fazer  pelo  que  o  amo  quizer  dar  ao 
criado,  ou  segundo  o  costume  da  terra,  ou  a  qualida- 
de das  pessoas,  está  claro  que  a  disposição  geral  de 
direito,  concernente  a  serviços  contractados  por  pre- 
ço e  tempo  determinado,  é  o  art.  226  do  Cod.  comm., 
redigido  aliás  em  termos  mais  amplos  quanto  ao  ob- 
jecto do  contracto  e  á  qualidade  dos  contractantes. 
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Sociedade  commercial  de  facto  ou  sem  con- 
tracto 

A  disposição  do  art.**  301  do  nosso  Código  com- 
mercial  é  copiada  do  art.  42  do  Cod.  com.  francez, 
derivada  de  antigas  ordenanças,  e  reproduzida  em 
muitas  legislações  —  Fremery,  Etudes  de  Droit  com., 
pag.  45  e  seg.  Se  conhecermos  pois  o  sentido,  que  a 
doutrina  e  a  jurisprudência  franceza  tem  constante- 
mente dado  áquelle  preceito,  que  tornou-se  do  direito 
.  commercial  europeu,  teremos  verificado  a  intelligencia 
do  nosso  código. 

Ora  a  doutrina  e  a  jurisprudência  são  uniformes 
em  proclamar  que  embora  não  registado  o  contracto 
da  sociedade,  que  perdurou  por  algum  tempo,  existiu 
uma  sociedade  de  facto,  uma  communhão  de  interesses, 
<jue  cumpre  reconhecer  e  liquidar;  que  a  nullidade, 
proveniente  da  falta  de  registo,  posto  que  absoluta 
para  e  existência  futura  da  sociedade,  não  tem  appli- 
cação  alguma  aos  factos  consumados,  que  se  regem 
pela  convenção  que  as  partes  celebraram ;  que  assim, 
qualquer  dos  sócios  pode  accusar  a  nullidade  do  con- 
tracto social,  e  recusar-se  a  cumprir  de  então  as  obri- 
gações sociaes,  mas  não  pode  se  escusar  ás  obrigações 
já  contrahídas,  nem  impedir  o  regulamento  dos  lucros 
•e  das  perdas,  ou  a  reconstituição  das  entradas ;  em 
summa,  que  a  nullidade  por  falta  de  registo  é  uma  nul- 
lidade de  futuro,  não  uma  nullidade  de  pretérito. 
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«Quando  se  contractou  uma  sociedade,  diz  o 
maior  dos  commercialistas  francezes,  sem  redígtl-a  por 
escripto,  o  que  tornou  impossível  a  formalidade  do 
registo,  ou  quando  redigido  o  instrumento,  sem  que 
este  fosse  registado,  os  contractantes  tiveram  relações, 
ou  nma  communhão  de  negócios  susceptíveis  de  pro- 
duzir effeitos,  e  por  conseguinte  acções  que  os  bons 
costumes  não  proscrevem,  os  tribunaes  não  podem 
deixar  de  pronunciar  conforme  as  regras  da  equidade. 
A  nullidade,  em  favor  dos  interessados,  só  consiste 
em  nao  poder  cada  um  delles  ser  constrangido  a  rea- 
lisar  o  compromisso  de  entrar  para  a  sociedade,  si 
esta  ainda  não  começou  a  funccionar,  ou  no  caso  de 
haver  já  começado,  em  poder  cada  qual  dissolvel-a  si 

não  julgar  conveniente  ficar  nella Trata-se  então  de 

regular  passadas  relações,  visto  como  qualquer  reunião, 
ainda  que  fortuita  seja,  para  um  fim  de  interesse  licito, 
crea  relações  por  cujo  effeito  não  é  justo  que  uma 
das  partes  se  locuplete  á  custa  das  outras,  etc.»  —  Par- 
dessus,  Cours  de  droit  comm.  n.^  lOOQ. 

<  Por  mais  illegal  que  seja  a  sociedade  não  pu- 
blicada, adverte  o  profundo  Troplong,  é  um  facto 
consummado,  que  deu  lugar  a  relações  sociaes,  e  o 
seu  passado  não  pode  desapparecer  sem  deixar  traços. 
Pensasse  embora  Locré  que  não  se  devia  levar  em 
conta  esta  sociedade  de  facto^  ou  attender-se  nella, 
mesmo  quanto  ao  tempo  decorrido,  á  communhão  dos 
lucros  e  perdas;  esta  opinião  é  tão  exagerada,  que 
fora  excusado  discutil-a.  Ha  negócios  que  foram  feitos 
em  commum,  e  cumpre  regulai- os  segundo  a  intenção 
das  partes,  ao  menos  que  não  se  queira  fazer  das  so- 
ciedades  de  facto  uma  espécie  de  estado  selvagem,  em 
que  não  haja  direito  nem  protecção.  Rara  vez  a  júris- 
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prudência  tem  hesitado  sobre  este  ponto.  Quasi  todas 
as  decisões  tem  submettido  os  associados,  quanto  ao- 
pretérito j  á  lei  que  elles  haviam  formulado  —  Trop- 
long,  Du  Contrat  de  societé  n.*>  249. 

«Quando  o  Código  do  commercio  foi  discutido 
no  Conselho  de  Estado,  diz  Delangle  em  uma  das 
melhores  monographias  conhecidas  sobre  as  socieda- 
des commerciaes,  duas  opiniões  se  manifestaram  sobre 
as  consequências  da  nullidade  pronunciada  pelo  art.  42 
do  Código  commercial.  Julgar-se-á^  dizia  um  membro, 
como  si  não  houvesse  existido  sociedade,  isto  é,  não  ha- 
verá assim  quanto  ao  passado^  como  quanto  ao  fu- 
turo, nem  solidariedade  activa  entre  os  associados,  nem 
communhão  de  lucros  e  perdas.  Cambacères  e  Cretet 
pensavam  em  contrario,  que  seria  necessário  regular  os 
negócios  que  houvessem  sido   feitos  em  sociedade. 

«  A  jurisprudência  confirmou  com  razão  esta  ulti- 
ma opinião.  As  cortes  de  Bordeaux  e  de  Angers,  de 
Paris,  de  Tolosa,  de  Montpellier,  de  Nimes,  e  o  Tri- 
bunal de  Cassação  tem  decidido  uniformemente  que  a 
nullidade  só  affectaria  o  futuro;  que  quanto  ao  passado, 
havia  uma  communhão  de  interesses,  que  cumpria  li- 
quidar, como  si  a  nullidade  não  fosse  pronunciada. 

<  Assim  é  que  acerca  de  todos  os  factos  consum- 
mados  antes  da  instancia,  a  convenção  social  se  exe- 
cuta ;  a  vontade  que  bastou  para  destruil-a,  é  impotente 
para  fazer  que  eUa  não  tenha  existido,  que  as  partes 
não  a  cousiderassem  como  a  lei  das  relações  formadas, 
que  ella  não  fosse  a  condição  sob  cuja  fé  puzeram- 
se  em  commum  capitães,  moveis  e  immoveis  para  ma- 
téria de  especulação  commercial.  A  nullidade  não  re- 
troage; seu  único  ef feito  é  restituir  a  cada  sócio  a 
sua  liberdade,  antes  do  termo  aprasado. 
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'^  Fora  contrario  ao  direito  e  á  equidade,  que  por 
um  vicio  de  forma,  por  mais  grave  que  o  supponham, 
quando  aliás  as  estipulações  foram  francas,  quando  o 
objecto  da  sociedade  é  licito,  quando  o  contractro  é 
obra  do  consentimento  reflectido,  ficasse  qualquer  dos 
sócios  autorísado  a  arrogar-se  exclusivamente  o  bene- 
ficio da  empreza  commum,  ou  exigisse  que  a  partilha  se 
fizesse  sobre  outras  bases,  differentes  das  convenciona- 
das. A  nuUidade  não  foi  estabelecida  em  proveito  da 
má  féy  e  o  rompimento  da  convenção,  antes  do  seu 
termo,  é  já  tão  grave  pena  inflingida  aos  associados, 
que  não  deve  ser  aggravada  pela  tolerância  de  cál- 
culos de  expoliação  e  de  fraude  —  Delangie,  Des  So- 
cietés  comm.  n.°  539. 

«  A  opinião  de  Locré,  diz  Dalloz,  tem  sido  unani- 
memente rejeitada.  Todo  o  mundo  admitte  hoje  que 
a  sociedade  não  publicada  é  nulla,  no  sentido  de  não 
poder  qualquer  dos  associados  ser  constrangido  a  exe- 
cutal-Oy  ou  de  ser  livre  a  cada  um  deUes  dissolvela 
depois  de  executada  por  algum  tempo ;  mas  quan  to 
aos  factos  consumados  não  é  possível  annullal-a.  A 
questão  única  discutível  é  saber,  se  a  estes  factos  con- 
summados  devem  ser  applicadas  as  estipulações  do 
contracto  de  sociedade,  ou  as  disposições  da  lei.  Não 
nos  parece  duvidoso  que  as  convenções  sociaes  devam 
receber  neste  caso  sua  execução  —  Dalloz  Rep.  vb. 
soáeté  n.o862.  Deste  sentimento  são  Massé,  Droit^  com. 
n.°  2552 ;  Alauzet,  Droit  com.  n.^  232 ;  Bedarride,  So- 
€ieté  com.  nJ"  364;  Bravard,  Des  Societés  pag.  193,  e 
todos  os  escriptores  de  direito  commercial. 

Neste  sentido  tem  constantemente  julgado  os  tri- 
bunaes  superiores,  como  consta  dos  innumeros  arrestos 
:transcriptos  no  Rep.  de  Dalloz,  lugar  citado,  e  do  re- 
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ferido  por  Bravard :  —  Considerando,  dizia  o  Tribunal 
de  Cassação,  que  os  actos  da  sociedade  produzem  o 
seu  effeitOy  posto  que  os  estatutos  não  tenham  sido  pu- 
blicados, quanto  a  todos  os  factos  consumados  ante- 
riormente á  demanda  de  nullidade  —  Cass.  16  de  Maio 
de  1859. 


n 


■ 
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LXVl 

Não  se  exige  escriptura  publica  para  a 
transferencia  de  immoveis,  com  que  os  sócios 
fazem  suas  entradas  na  constituição  da  compa- 
nhia 

A  lei  de  15  de  Setembro  de  1855  art.  11  considera 
substancial  a  escriptura  publica  para  a  compra  e  venda 
de  bens  de  raiz  de  valor  excedente  a  200$009. 

Desta  disposição  tem-se  inferido  que  na  formação 
<las  sociedades  anonymas  é  indispensável  o  instrumento 
publico  para  a  transmissão  á  companhia  de  immoveis, 
com  que  alguns  associados  se  propuzerem  a  fazer  suas 
entradas  de  capital.  Estas  prestações  em  bens,  argumen- 
ta-se,  são  dações  in  solutum,  equiparáveis  á  venda,  da 
divida  contrahida  na  quota  ou  na  integridade  do  valor 
das  acções  subscriptas ;  e  o  mesmo  é,  que  se  o  accio- 
nista houvesse  vendido  á  companhia  por  tal  preço  os 
immoveis  com  que  effectua  a  sua  entrada. 

Esta  opinião,  que  já  adoptei,  concordando  sem 
maior  exame  com  o  parecer  de  um  provecto  juriscon- 
sulto (1),  deve  ser  abandonada. 

A  lei  exige  a  escriptura  publica  para  a  compra  e 
venda  de  immoveis,  ou  dos  actos  equiparados  á  compra 
e  venda,  como  a  datio  in  solutum,  a  permuta,  a  arre- 
matação ou  a  adjudicação. 


(1)  O  Dr.  Justino  de  Andrade,  egrégio  professor  da  Faculdade 
àe  direito  de  S.  Paulo. 
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Porem  a  versão  em  uma  sociedade  anonyma,  em- 
bora  consistente  em  bens,  da  quota  com  que  alguns 
dos  sócios  subscreve  para  o  respectivo  capital,  e  que 
se  obriga  a  entregar  na  espécie  convencionada,  não  é 
venda  feita  á  sociedade  dos  bens  respectivos,  sinão  o 
desempenho  da  obrigação  contrahída  de  entrar  com 
esses  próprios  bens  para  a  constituição  da  socie- 
dade. 

O  intuito  do  associado,  fazendo  esta  versão,  não  é 
transferir  á  sociedade  por  venda,  e  mediante  certo  preço, 
determinados  bens,  caso  em  que,  pela  entrega  da  cousa 
e  do  preço  convencionado,  ficariam  extinctas  as  relações 
jurídicas  do  contracto.  Com  essa  entrada  o  associado 
tem  por  fim  concorrer  para  a  formação  do  capital  so- 
cial, e  portanto  para  existência  da  sociedade,  ainda  no 
período  da  sua  organisação. 

E'  certo  que  attenta  a  diversidade  das  pessoas  da 
sociedade  e  dos  associados,  que  fizerem  em  bens  sua 
entrada  de  capital,  taes  bens  pertencerão  á  sociedade, 
quando  ficar  constituida  e  adquirír  a  personalidade  civil. 
Mas  essa  evolução  do  dominio,  que  se  ha  de  perfazer 
pela  constituição  definitiva  da  sociedade,  provem,  não 
de  uma  venda  á  entidade,  que  ainda  não  existe,  sinão 
do  acto  de  contribuição  para  o  capital  segundo  a  quota 
das  acções  tomadas.  Longe  de  vender  os  bens  de  valor 
equipolente  ao  das  acções,  o  associado  adquire  na  com- 
munhão  do  património  social  a  quota  equivalente  a 
esses  bens,  que  terão  o  augmento  ou  a  diminuição  cor- 
respondente á  boa  ou  má  fortuna  da  sociedade. 

Ora  um  acto,  que  assim  diverge  de  modo  tão 
completo  por  seus  intuitos,  relações  e  effeitos,  do  con- 
trato de  compra  e  venda,  não  pode  ser  regulado  pela 
economia  e  formas  desse  contracto. 
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O  titulo  de  alienação  no  caso  de  que  tratamos,  ou 
a  causa  jurídica  da  transferencia  do  domínio  não  é  o 
contracto  de  compra  e  venda ;  é  o  contracto  de  socieda- 
de, tão  efficiente  como  o  de  venda  para  essa  trans- 
lação. 

Na  sociedade  conjugal  a  adquisição  e  a  commu- 
nhão  dos  bens  entre  os  cônjuges  se  opera  pelo  acto 
do  casamento  consumado  —  Ord.  L.  4  tit.  46  §  1,  lei 
de  24  de  Janeiro  de  1890,  art.  57. 

Na  sociedade  omnium  bonorum,  ou  em  qualquer 
sociedade  civil  de  património  commum,  o  titulo  de 
communicação  dos  bens  é  o  próprio  acto  da  sociedade 
-  Ord.  L.  4  tit.  44  p.  e  §  1. 

Nas  sociedades  commerciaes  o  facto  é  ainda  mais 
patente.  A  quota  de  contribuição  para  a  sociedade  pode 
consistir  em  qualquer  sorte  de  bens  —  Cod.  com.  art. 
267.  Os  sócios  são  obrigados  a  entrar  para  os  fundos 
sociaes  com  os  contingentes  a  que  se  obrigarem  nos 
prazos  e  pela  Jorma  que  se  estipular  no  contracto  — 
art.  289.  O  contracto  pode  ser  feito  por  escriptura  pu- 
blica ou  particular,  com  designação  da  quota  com  que, 
na  forma  do  art.  287,  cada  um  dos  sócios  entra  para 
o  capital  -  arts.  300  e  302  IV. 

Dir-se-á  que  no  capital  das  sociedades  commerciaes 
não  se  comprehendem  bens  de  raiz?  Não  é  assim; 
bens  de  raiz  não  fazem  objecto  de  operações  commer- 
ciaes, porem  nada  impede  que  no  fundo  social,  para  a 
installação  e  sede  da  sociedade  e  de  suas  succursaes, 
comprehendam-se  bens  de  raiz. 

Todas  as  prescripções  juridicas  indicadas  excluem 
a  necessidade  de  uma  escriptura  publica  de  venda  para 
que  um  sócio  transfira  á  sociedade  em  formação  os 
bens  constitutivos  de  sua  quota  de  capital. 

>3 
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Ora  declara  o  art.  3  §  1  do  Decr.  de  17  de  Ja- 
neiro de  1890  que  as  sociedades  anonymas  se  consti- 
tuem por  escriptura  publica,  assignada  por  todos  os 
subscriptores,  ou  por  deliberação  da  assemblea  geral, 
composta  de  subscriptores  de  dois  terços  pelo  menos 
do  capital,  apresentados  e  lidos  os  estatutos  previamente 
assignados  por  todos  os  subscriptores,  e  exhibido  o 
certificado  do  deposito  da  decima  parte  do  capital. 

Dispõe  mais  o  §  2,  que  si  as  prestações  consisti- 
rem em  bens,  serão  admittidos  pelo  valor  em  que  forem 
estimados  por  trez  louvados,  nomeados  pela  assemblea 
geral  dos  accionistas  na  primeira  reunião ;  e  que  depois 
de  approvada  pela  assemblea  geral  a  dita  avaliação, 
a  sociedade  anonyma  se  reputará  legalmente  constituída. 

Si  com  taes  solemnidades,  únicas  exigidas  pela  lei, 
a  sociedade  anonyma  fica  validamente  constituída,  com 
todo  o  seu  capital  subscripto,  do  qual  a  decima  parte 
deve  estar  recolhido,  como  conceber-se  a  necessidade 
de  que  os  sócios  contribuintes  de  bens  transfiram  á 
sociedade  por  escriptura  publica  os  bens  componentes 
das  suas  entradas  ?  ! 

Seria  affirmar  que  a  sociedade  ficou  constituída  sem 
que  alguns  dos  sócios  houvessem  feito  a  sua  prestação 
de  capital  consistente  em  bens ;  ou  que  os  subscriptores, 
antes  de  haverem  outorgado  as  escripturas  de  venda  de 
taes  bens  não  eram  ainda  membros  da  sociedade,  assim 
constituída  com  deficiência  de  accionistas  e  de  capital ! 

A  lei  estabeleceu  para  a  organisação  das  sociedades 
anonymas  forma  especial,  e  o  preenchimento  das  res- 
pectivas solemnidades  completa  o  acto  e  o  titulo  da 
sociedade,  que  é  um  dos  mais  frequentes  de  transmis- 
missão  e  communicação  de  bens,  sufficiente  portanto 
para  que  os  associados  transfiram  á  sociedade  a  quota  de 
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bens,  que  fizeram  objecto  das  suas  entradas.  Exigir 
alem  do  facto  jurídico  da  sociedade,  uma  escriptura  pu- 
blica de  venda  para  effectuar  taes  entradas,  seria  ac- 
crescentar  inutilmente  o  contrato  de  venda  ao  da  so- 
ciedade para  esse  fim  jurídico,  que  a  sociedade  realisa 
pela  força  inherente  á  sua  economia ;  e  suppor,  com 
repugnância  do  instituto  da  sociedade  existente,  que  o 
vendedor  ainda  não  era  sócio,  e  fazia  venda  para  ter 
o  direito  de  sel-o.  Mas  nesse  caso,  repetimos,  como  exis- 
tia a  sociedade  anonyma  sem  tal  sócio,  e  sem  a  quota  de 
capital  relativa  á  sua  entrada  ?  E  si  não  existia  ainda  a 
sociedade,  a  que  pessoa  se  poderiam  vender  os  bens  ?  ! 

Do  que  dito  é  não  se  deve  concluir  que  o  titulo 
de  sociedade  seja  modo  de  adquisição.  Por  direito  ro- 
mano e  pátrio  o  titulo  para  adquirir  não  basta  geral- 
mente para  a  adquisição  do  dominio.  Com  excepção 
da  sociedade  omniam  bonorum,  da  sociedade  conjugal, 
imagem  daquella,  e  das  successões  legitimas  e  testa- 
mentárias, é  pela  tradição  que  se  adquire  o  dominio  das 
cousas  transferidas  por  titulo  hábil,  traditionibus  domi- 
nia  rerum  non  nudispactis  transferuntur—Ord.  L.  4  tit. 
7.  Alem  deste  modo  geral  de  adquisição,  a  formalidade  da 
transcripção  na  alienação  dos  immoveis  é  indispensável 
para  que  a  alienação  subsista  relativamente  a  terceiros. 

A  doutrina  dos  autores  é  no  sentido  que  seguimos 
sobre  a  sufficiencia  da  escriptura  de  contrato  de  uma 
sociedade  anonyma,  ou  das  actas  da  reunião  geral  dos 
accionistas  constituidores  da  sociedade,  como  titulo  le 
gitimo  de  devolução  á  companhia  de  bens  de  qualquer 
natureza,  com  que  alguns  accionistas  tenham  de  fazer 
suas  entradas  —  houpín,  Traité  des  soe.  cív.  et  com,,  1 
voL  n.  40;  lion  caen  et  rbnault,  Traité  de  droit 
u:om.,  2  voL,  n.  21. 


LXVII 

O  direito  do  accionista,  na  existência  e  na 
dissolução  da  sociedade,  quanto  á  restituição 
do  capital  de  suas  acções 

O  capital  de  uma  companhia  anonyma  é  sempre 
dividido  em  acções,  que  pertencem  aos  accionistas  como 
parte  dos  seus  bens.  Esta  noção  pode  suscitar  a  idea 
de  que  o  direito  contido  na  acção  é  de  propriedade,  ao 
que  se  inclina  troplong,  Soe,  n.  70. 

Mas  não  se  concilia  a  propriedade  dos  accionistas 
nas  fracções  do  capital  com  a  da  sociedade  sobre  a 
integridade  do  capital ;  pelo  que  parece  preferível  di- 
zer-se  com  vidari  que  o  direito  contido  na  acção  é 
um  direito  de  credito,  o  qual  tem  por  objecto  a  facul- 
dade de  compartir  os  proventos  sociaes,  e  levantar  op- 
portunamente  a  quota  de  capital  representada  pela  ac- 
ção —  VIDARI,  Corso,  2.**  vol.  n.  914. 

Entretanto,  esse  direito  de  credito  se  converte  em 
PROPRIEDADE  dcsdc  que  a  sociedade  se  liquida,  e 
portanto  quando,  independente  de  liquidação  da  socie- 
dade, o  accionista  fica  arredado  delia  pela  extincção  do 
seu  titulo.  Neste  caso,  relativamente  ás  quotas  não  le- 
vantadas, as  relações  de  sociedade  desapparecem,  sub- 
sistindo apenas  as  de  copropriedade  dos  bens  —  vidari, 

lOC.  Cit.  TROPLONG,  n.   140. 

Foi  o  que  aconteceu  na  espécie  de  que  tratamos. 

Alguns  accionistas,  não  querendo  fazer  parte  de 
outra  sociedade  para  a  qual  se  transferio,  mediante  certo 
valor   em   acções  desta,  o   património  da   companhia 
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dissolvida  e  liquidada,  pediram  e  obtiveram  por  sen- 
tença que  fossem  pagos  em  dinheiro  da  importância 
das  suas  acções.  Estes  accionistas  são  pois  copro- 
pRiETARios  dos  bens,  e  estão  para  com  a  companhia 
adquirente  na  relação  jurídica  de  reivindigantes  de 
bens  seus,  quaes  os  da  importância  de  suas  acções. 

Isto  posto,  parece  que  devem  ser  pagos  em  pri- 
meiro logar  os  ditos  accionistas  pela  copropriedade. 
(  Decreto  de  24  de  Outubro  de  1890,  art.  68,  a). 

Os  primeiros  debenturistas,  credores  da  companhia, 
nenhuma  preferencia  poderão  allegar  contra  aquelles 
accionistas,  e  os  segundos  debenturistas  não  podem 
ser  credores  por  hypotheca  de  bens  pertencentes  a 
TERCEIROS,  ou  da  quota  equivalente  destes  bens. 


Lxvm 

Invençfto  e  descoberta.  DilTerenças 

Entre  a  invenção  e  a  descoberta,  diz  Dalloz,  ha 
€sta  differença,  a  invenção  produz  alguma  cousa  que 
não  existia  antes ;  a  descoberta  expõe  á  luz  uma  cou- 
sa existente,  mas  ainda  não  observada  —  Rep.  de  Jur. 
vb.  Brevei  d^invention,  n.  40 

« São  consideradas  como  invenções  ou  descobertas 
novaSj  continua  o  eminente  jurisconsulto :  A  invenção 
de  novos  productos  indiistriaes  ;  a  invenção  de  novos 
meios,  ou  a  applicação  nova  de  meios  conhecidos  para 
a  obtenção  de  um  resultado  ou  de  um  producto  indus- 
trial —  n.  42. 

«  P  na  applicação  nova  dos  meios  conhecidos  pa- 
ro a  obtenção  de  productos  ou  resultados  conhecidos 
tombem,  que  consiste  a  maior  parte  das  descobertas 
—  n.   46. 

«  Por  exemplo :  a  combinação  do  carbonato  de  po- 
tassa  ou  de  sódio  com  uma  dissolução  de  ouro  era 
conhecida  ha  muito  tempo,  mas  o  primeiro  que  fez 
dt  ila  applicação  especial  e  positiva  á  industria  da  dou- 
radura  conseguio  utilmente  patentear-se  por  tal  appli- 
cação —  n.  50. 

«  A  applicação  de  meios  conhecidos  a  um  novo  uso 
é,  como  se  viu,  objecto  de  um  privilegio  valido :  mas 
os  mesmos  meios  podem,  sem  que  haja  infracção,  ser 
empregados  em  usos  differentes ;  neste  caso,  o  direito 
garantido  ao  patenteado  consiste,  não  em  empregar  elle 
só  os  meios  ou  processos  de  que  se  trata,  mas  em  fazer 
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SÓ  o  emprego  determinado  que  foi  o  primeiro  a  ima- 
ginar —  Dalloz  n.  290. 

«  Pouco  importa,  advertem  Oouget  et  Merger,  que 
o  producto  ou  o  resultado  obtido  pela  applicação  nova 
fosse  já  conhecido.  Assim  é,  que  seria  susceptível  de 
patente  um  processo  de  distillação  de  líquidos,  se  o  che- 
gassem a  applicar  ao  fabrico  do  gaz  de  illuminação . . . 
e  á  fortiori  a  applicação  a  uma  industria  de  productos 
ou  processos  meramente  scientificos,  sem  applicação 
na  pratica  —  Oouget  e  Merger,  Dict,  de  droit  com. 
vb.  Brevet  d' invention  ns.  65  e  66.  » 

Estes  princípios  vulgares  na  doutrina,  são  os  con- 
sagrados na  lei  de  14  de  Outubro  de  1882. 

Ari.  l.«  §  1.®  Constituem  invenção  ou  descoberta 
para  os  effeitos  desta  lei : 

1.^  A  invenção  de  novos  productos  industriaes: 

2.^  A  invenção  de  novos  meios,  ou  a  applicação 
nova  de  meios  conhecidos  para  se  obter  um  producto  ou 
resultado  industriai 

Art.  6.''  Serão  considerados  infractores  do  privi- 
legio : 

1  .*»  Os  que,  sem  licença  do  concessionário  empre- 
garem os  meios f  ou  fizerem  as  applicações  que  forem 
objecto  da  patente, 

«  Mcío^  declara  o  art.  1  .<*  do  Reg.  de  30  de  Dezem- 
bro de  1882,  exprime  o  processo,  a  combinação  chimica 
ou  mechanica,  a  maneira  do  empregar  os  agentes  na- 
turaes  ou  artificiaes,  e  as  substancias  ou  materiaes 
conhecidos.  » 

«  Applicação  —  é  o  facto  de  dar- se  a  qualquer  a- 
gente,  substancia,  ou  matéria  conhecida  um  uso  novo. 


I 
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Ck>nv6nçõ68  aleatórias,  em  que  as  partes  so- 
mente pretendem  haver  as  differenças  de  pre- 
ço no  prazo  ajustado 

O  jogo,  como  a  aposta,  são  por  direito  romano  e 
pátrio,  e  pelo  das  nações  civilisadas,  actos  prohibidos, 
e  que  não  produzem  acção  em  juizo — fr.  2  §  ult.  e 
ir.  4  Dig.  de  alealoribus  ;  Const.  1.',  2.'  e  3.'  Cod.  de 
aleatoribus ;  C  da  Rocha  §  875 ;  Cod.  com,  art.  800 
5  2;  Cod.  civ.  fr.  art.  1Q65;  Mazzoni,  Ist.  di  dit,  civ. 
ital.  VI  n.  97  ;    Daltoz   vb.  jeu  et  pari  etc.  etc. 

O  nosso  Cod.  com.  declarando  culposa  a  fallen- 
cia,  quando  proveniente  de  perdas  avultadas  em  jogos, 
ou  de  especulação  de  aposta  ou  agiotagem,  manifesta- 
mente reprova  semelhantes  actos. 

Alem  do  que,  são  nullos  os  contractos  que  reca- 
hem  sobre  objectos  prohibidos  por  lei,  ou  cujo  uso  ou 
fim  for  manifestamente  offensivo  da  sã  moral  e  bons 
costumes  —  Cod.  com.  art.  1Q2  §  2.^  Ora,  dizia  o  ora- 
dor do  Governo  na  exposição  dos  motivos  do  Cod. 
civ.  fr.,  as  dividas  de  jogo  são  destituídas  de  causa  — 
Portalis,  Exposé  des  motifs  n.**  7 ;  o  jogo,  acrescentava 
o  relator  do  Tribunato,  não  é  causa  licita  de  obrigação, 
porque  não  é  necessário,  nem  util,  antes  é  perigoso  — 
Simeon,  rapport  n.  4 ;  é  um  monstro  antisocial,  concluia 
o  orador  do  Tribunato,  e  não  merece  a  protecção  que 
a  lei  concede  aos  contractos  ordinários  —  Duveyrier 
Discours  n.  3  (  Veja-se  Locré  vol.  VIII  pag.  342,  349 
^  354  ). 
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A  aposta  e  o  jogo  se  equiparam  em  direito  «  Sob 
o  ponto  de  vista  dos  principios,  dizia  Duveyrier  (  n. 
194  \  nenhuma  differença  ha  entre  o  jogo  e  a  apos- 
ta..  .  quando  a  aposta  torna- se  uma  especulação  con- 
funde-se  inteiramente  com  o  jogo,  e  deve,  por  conse- 
guinte, ser  submettida  ás  mesmas  regras  »  —  C  da  Ro- 
cha loc.  cit. 

Mas  deverão  ser  considerados  contractos  de  jogo^ 
ou  apostas,  as  convenções  aleatórias,  em  que  as  partes 
se  proponham  meramente  haver  as  differenças  de  pre^ 
ço,  relativamente  ao  ajustado,  conforme  as  oscillações 
do  mercado,  no  prazo  definido? 

Esta  questão  é  tratada  por  quasi  todos  os  escri- 
ptores,  e  resolvida  uniformemente  pela  affirmativa,  com 
excepção  de  Ercoie  Vidari,  que  aliás  escreveu  sob  a 
influencia  das  leis  especiaes  que  permittiam  o  con- 
tracto. 

«  Todas  as  vezes  que  os  magistrados  tem  perce- 
bido, atravez  das  exterioridades  illusorías  de  vendas 
a  prazo,  apostas  disfarçadas,  ou  operações  que  se  tem 
necessariamente  de  resolver  em  differenças  por  effeito 
da  vontade  originaria  das  partes,  nunca  hesitaram  em 
pronunciar  a  nullidade  de  taes  contractos  —  Troplong^ 
ao  art.  1Q65  do  Cod.  civ.  fr.  n.  152. 

«  Qualquer  que  seja  o  contracto,  diz  Dalloz,  cuja 
forma  hajam  as  partes  apparentado  em  uma  aposta, 
basta  que  tal  seja  o  caracter  da  convenção,  para  que 
desse  caracter  se  deduzam  as  consequências  legaes. 
Potius  id  quod  actum,  t/uam  id  quod  dictum  sit,  se-- 
çnendum  est  —  fr.  6  §  1.*  de  cont  empt  Assim  os 
mercados  a  prazo,  que  se  devem  realisar,  não  pela  en- 
trega effectiva  da  mercadoria,  mas  pelo  pagamento  de 
uma  differença,  são  na  realidade   apostas  sobre  a  flu- 
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tuação  dos  valores,  e  por  conseguinte  illicitos  e  nullos  » 
Dalloz  wb.  Jeu  et  pari  n.  16  e  17. 

«  A  lei  tem  por  objecto  traçar  uma  linha  de  demar- 
cação salutar  entre  a  leal  negociação  do  f ructo  do  tra- 
balho e  da  industria,  especulação  seria  do  commercio, 
c  os  mercados  ficticios,  essas  immoraes  e  ruinosas  tran- 
sacções, nas  quaes  se  compromettem  quantias,  que 
representam  a  differença  de  valores  ou  de  capitães  ima- 
ginários »  —  Arrêt  de  26  de  Fevereiro  de  1845.  ;  P. 
Pont,  ao  art  1965  n.  633  ;     Laurent  XX Vil   n.  242. 

«  Os  mercados  a  termo  podem  occultar  um  jogo  ; 
isso  acontece  quando  as  partes  contractantes  não  têm 
intenção  de  comprar  e  vender;  findo  o  prazo,  não  se 
faz  entrega  alguma,  regulam-se  somente  as  differenças 
que  resultam  da  variação  dos  valores  em  proveito  de 
uma  das  partes. 

«  Quando  o  mercado  a  prazo  disfarça  um  jogo,  não 
ha  duvida  que  cahe  sobre  a  applicação  das  leis  que 
roprovam  o  jogo,  ou  que  ao  menos  recusam  qualquer 
acção  aos  jogadores.  >  Laurent  XXVII  n.  223. 

«  Nos  mercados  sérios,  adverte  o  Tribunal  de  Cas- 
sação de  França  em  uma  decisão  notável  transcripta 
por  Laurent  (  n.  230 ),  a  perda  ou  o  lucro  realisa-se 
pela  execução  do  contracto ;  em  quanto  que  nos  mer- 
cados ficticios  não  ha  execução  da  venda,  nem  o  ven- 
dedor entrega,  nem  o  comprador  paga.  A  especulação 
consiste  unicamente  na  bôa  ou  má  chance  da  variação 
dos  valores,  na  differença  dos  preços,  e  a  operação 
se  limita  ao  pagamento  de  taes  differenças.  » 

«  Cumpre  distinguir  os  mercados  a  prazo  propria- 
mente taes,  e  que  são  perfeitamente  licitos,  dos  jogos 
ou  apostas  sobre  a  alta  ou  baixa  dos  effeitos  públicos 
ou  de  certas  mercadorias,  que  são  também,  ao  menos 
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<luanto  á  forma,  mercados  a  termo,  que  a  lei  prohibe, 
e  aos  quaes  recusa  acção  em  juizo  —  Devilléneuve  et 
Massé,  D  ice.  du  cont.  com.  vb.  marche  à  terme  n.  2. 

«  Esses  mercados,  quando  não  obrigam  as  partes 
á  entrega,  e  se  resolvem  pelo  pagamento  da  differença 
do  valor  das  mercadorias  entre  o  dia  da  venda  e  o  pra- 
zo fixado,  tem  o  caiacter  de  jogo  e  de  aposta,  exclu- 
sivo de  toda  acção  para  pagamento  ou  repetição  >  n. 
10.  Todo  mercado  a  termo,  que  originariamente  teve 
por  único  objecto  um  pagamento  de  differenças  cons- 
titue  um  jogo  de  praça  —  Devilléneuve  et  Massé,  Obra 
citada  vb.  jeu  de  bourse  n.  11. 

Poderiamos  multiplicar  as  citações ;  mas  as  indica- 
das são  sufficientes  para  prova  de  que  os  mercados  a 
prazo,  que  tem  por  objecto  a  especulação  sobre  a  dif- 
ferença do  preço  do  género  no  termo  convencionado, 
são  nullos  e  de  nenhum  valor  em  juizo. 

E  tão  repellidos  são  em  direito  taes  contractos, 
que  nem  mesmo  o  intermediário,  corrector  ou  commis- 
sario,  encarregado  de  dirigir  a  operação,  pode  recla- 
jnar  as  despezas  feitas  com  o  contracto,  (JU  com  o  seu 
movimento  e  execução — Laurent  vol.  cit.  ns.  243  e  seg. ; 
Devilléneuve  et  Massé,  Dicc,  du  cont  com,  vb.  mar- 
che à  terme  n.  17 ;  Oouget  et  Merger  Dicc.  de  dir.  com> 
vb.  jeux  de  bourse  ns.  50  e  seg.  Sobretudo,  se  o  in- 
termediário tinha  interesse  pessoal  na  especulação,  por 
ex  .  pela  commissão  estipulada,  e  ainda  que  a  operação 
fosse  ratificada  pelo  committente,  e  o  commissario 
houvesse  recebido  delle  a  faculdade  de  fazer  o  regula- 
mento das  differenças  —  Troplong  ao  art.  1965  ns.  73 
e  seg.  ;  Dalloz,  jea  et  pari  n.  58. 

Contra  esta  torrente  de  opiniões  e  de  julgados  o 
<jue  se  oppõe?  Apenas  uma  decisão  do  Tribunal  de 
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Cassação  de  França,  que  declara  valido  um  mercado 
de  effeitos  públicos  a  prazo,  feito  embora  com  o  intuito 
de  lucros  pela  variação  dos  preços,  e  o  sentimento  par- 
ticular de  Ercole  Vidari. 

Mas,  Santo  Deus,  quem  diz  e  sustenta[;que  as  com- 
pras a  prazo,  mesmo  em  vista  do  lucro  esperado  pela 
elevação  do  preço,  são  nullas  em  direito?  Pedro  sup- 
põe  que  as  acções  de  uma  companhia  subirão  de 
valor,  desde  que  a  linha  férrea  chegar  a  certo  pon- 
to; não  tendo  dinheiro  de  presente,  faz  compra  de 
certo  numero  de  acções  a  Paulo,  que  não  nutria 
a  mesma  esperança,  e  que  ao  contrario  deseja  aprovei- 
tar-se  do  bom  preço  offerecido,  superior  ao  actual.  Con- 
tratam pois  a  compra  e  venda  das  acções  para  seis 
mezes  depois,  mediante  certo  preço.  A  operação  será 
bôa  para  o  comprador,  se  o  valor  das  acções  for  maior 
ao  tempo  da  entrega,  infeliz,  se  for  menor ;  mas  será 
uma  operação  perfeitamente  licita,  com  preço  certo  a 
a  pagar,  cousa  real  a  entregar,  e  com  o  commodo 
e  perigo  da  cousa  vendida  inteiramente  a  cargo  do- 
comprador:  no  prazo  determinado  Pedro  receberá 
as  acções  que  comprou,  e  Paulo  o  preço  estipu- 
lado. 

Mas  figuremos  agora  a  hypothese  de  não  ter 
Paulo  acções  para  vender,  ou  de  não  querer  vendel-as,. 
e  de  Pedro  não  ter  a  intenção  realmente  de  comprar 
acções  da  companhia,  mas  de  especularem  sobre  a. 
oscillação  do  valor  de  taes  acções  no  prazo  ajustado, 
recebendo  Pedro  dia  por  dia  a  differença  para  mais 
entre  o  preço  fixado  e  o  da  cotação  de  cada  dia,  e 
Paulo  a  differença  para  menos,  até  que,  findo  o  termo 
da  negociação,  e  reguladas  todas  as  differenças  se  pa- 
gue o  saldo. 
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Não  é  tão  evidente  a  disparidade  dos  dous  con- 
tractos? Um  não  é  uma  compra  de  venda  a  prazo,  e 
o  outro  uma  serie  de  apostas?! 

Quanto  á  opinião  de  Vidarí,  por  mais  respeitável 
que  seja,  explica-se  pela  circumstancía  de  fallar  o  juris- 
consulto no  domínio  de  uma  legislação  que  permitte 
o  contracto  de  mercados  a  prazo,  mesmo  com  objecto 
exclusivo  do  proveito  sobre  as  differenças  de  preços. 
As  leis  de  14  de  Julho  de  1784  e  17  de  Setembro  de 
1876  admittiam  na  Itália  esta  inovação  perigosa,  contra 
a  qual  os  próprios  tribunaes  italianos  não  cessam  de 
reagir,  procurando  circumscrevel-a  o  mais  que  lhes  é 
possivel  —  Vidari  IV  n.  2167. 

Vidari  procura  demonstrar  que  os  negócios  diffe- 
renciaes  não  se  podem  considerar  jogos  ou  apostas, 
porque  os  jogos  dependem  do  acaso  ou  da  sorte,  e 
aquelles  negócios  de  particulares  aptidões  e  conheci- 
inentos ;  as  apostas  dependem  de  um  acontecimento 
ignorado,  e  os  negócios  differenciaes  de  previsões  e 
cálculos.  Mas  nos  jogos  e  apostas  não  entram  porven- 
tura, como  elementos  mais  seguros  de  successo,  a  pe- 
ricia,  o  tino  e  o  calculo  das  probabilidades? 

Entre  os  jurisconsultos  italianos,  e  nos  tribunaes 
do  reino,  prevaleceu  constantemente  vivíssima  e  insupu- 
peravel  opposição  contra  os  contractos  differenciaes. 
Fino  a  pochi  anni  fa,  cioé,  fino  a  quando  non  furono 
promulgate  da  noi  le  due  leggi  dei  14  giiigno  1874  e 
dei  13  Settembre  1876,  i  contratti  differenziali  trova- 
rono  vivissima,  insupperabile  oppozzicne  da  parte  dei 
tribunali  e  delle  Corti  guidiziavi ,  che,  ostinandosi  a 
ravisare  in  queííi  exclusivamente  il  juoco  e  la  scommes- 
sa,  li  dichiaravano  sempre  nalli  e  di  nessun  effetto.  » 
—  Vidari,  vol.  cit.  n.   2164    pag  442.   Depois  das    leis 
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de  1874  e  1876,  acrescenta  Vidari,  a  eterna  questão  de- 
via parecer  resolvida ;  mas  não  foi  assim,  os  tribunaes 
e  as  cortes  juridiciarias  se  recusam,  obstinadamente  a 
a  entende  a  lei  litteralmente,  e  pelo  seu  espirito . .  . 
e  pretendem  divisar  ainda  nos  contractos  differenciacs 
nada  mais  do  que  um  jogo,  ou  uma  aposta,  e  quando 
muito,  os  presumem  legítimos,  se  concluidos  pelo  mo- 
do estabelecido  na  lei »  Vidari,  pag.  446. 

Ora,  se  na  Itália,  onde  ha  lei  expressa  para  o  ca- 
so, ainda  se  reputam  jogos  ou  apostas  os  contractos  dif- 
ferenciaes,  é  possivel  consideral-os  de  outra  maneira  no 
direito  pátrio,  onde  os  contractos  differenciacs  não 
podem  ser  outra  cí^usa  mais  do  que  jogos  ou  apostas, 
jogos  de  praça  e  actos  de  agiotagem  ?  (1) 


(1)  O  excerpto  transcripto  é  de  data  anterior  ás  leis  de  16  de 
Dezembro  de  1895  art.  9,  e  30  do  dito  mez  e  anno  art.  4.  que 
facultam  a  liquidação  das  operações  de  bolsa  pela  prestação  da 
differença  dos  preços  entre  a  data  dos  contractos  e  a  época  da 
liquidação,  exceptuadas  as  operações  sobre  letras  de  cambio  e 
moeda  metálica  —  Decreto  de  13  de  Março  de  1897  art.  94.  En- 
tretanto não  é  licito  pactuar  nas  negociações  a  prazo  que  a  li- 
quidação só  tenha  lugar  pela  prestação  das  difterenças  entre  as 
cotações  —  art.  96.  Proceda-se  assim,  mas  não  se  diga.  Como 
custa  a  se  estabelecer  uma  doutrina  perigosa ! 
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Empreitada  de  obras  regula-se  pelo  con- 
tracto. Perecimento  ou  deterioração  da  obra. 
Intelligenoia  do  art.  231  do  Cod.  commeroíal 

O  art.  17Q2  do  Cod.  civil  francez  dispõe  que  — 
se  o  edifiáo  construído  a  príx  fait  perece  em  todo  oii 
em  parte  por  vido  de  construcção,  mesmo  por  vicio  do 
solo,  os  architectos  e  empreiteiros  são  responsáveis  pelo 
facto  durante  dez  annos. 

Si  a  lei  franceza  responsabiliza  o  architecto  ou 
empreiteiro  por  qualquer  vicio  de  construcção,  e  até 
pelo  vicio  do  solo,  não  ha  inquirir  se  a  obra  foi  feita 
na  forma  do  contracto,  e  por  vontade  do  dono,  e  no 
lugar  e  cem  as  proporções  ajustadas. 

O  conductor  não  a  devera  ter  feito  do  modo  con- 
vencionado, porque  era  obrigação  de  sua  arte  prever 
qualquer  defeito,  e  escusar-se  elle  á  construcção  nas 
condições  exigidas — Marcadé,  VI  pag.  53Q. 

E'  neste  sentido  a  doutrina  e  jurisprudência  dos 
escriptores  e  tribunaes  francezes ;  porem  outro  é  o  nos- 
so direito  e  diversa  a  nossa  jurisprudência. 

Nesta  matéria,  como  em  tantas  outras,  não  regu- 
ladas pelo  direito  patrío,  seguimos  o  direito  romano, 
que  é  o  subsidiário  da  legislação  nacional — Ord.  L.  3. 
tit.  64  pr.  Nem  é  admissível  despresar-se  o  direito  ro- 
mano para  se  applicar  o  direito  francez,  ou  italiano,  ou 
russo,  ou  qualquer  outro  ao  sabor  dos  litigantes  ou  dos 
juizes,  senão  naquelles  pontos  em  que  o  direito  civil 
se  houver  inspirado  em  razões  supersticiosas   do  povo 
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romano  —  L.  de  18  de  Agosto  de  1769.  Ora  ninguém 
dirá,  que  nos  príncipios  geraes  dos  contractos,  e  es- 
pecialmente no  de  locação  de  serviços,  o  direito  ro- 
mano se  inspirou  em  razões  supersticiosas. 

Por  direito  romano,  e  por  tanto  por  direito  pátrio, 
a  base  dos  contractos,  e  nomeadamente  do  contracto 
de  locação  de  serviços,  é  a  vontade  das  partes— fe^g^f/w 
contractas  dedit  — fr.  23  D.  de  Reg.  jur. 

Assim  é  que  o  prestador  de  serviços  {conducf4}r 
redemptor  operis)  deve  observar  a  lei  do  contracto  - 
conductor  omnia  secundam  legeni  conductionis  facere 
debet,  diz  o  jurisconsulto  Oaius  no  fr.  25  §  4.  Dig. 
locat.  Com  as  mesmas  palavras  falia  o  imperador  Jus- 
tiniano no  §  5.  das  Institutas  de  locatione  et conductio- 
ne  (III  23^acrescentando  — e  nos  pontos  omittidos,  suas 
obrigações  regular-se-ão  pela  equidade.  Circa  locationes 
atque  conductiones,  advertem  Diocleciano  e  Maximia- 
no, maxime  fides  contractas  servandus  est,  si  nihil  spe- 
cialiter  exprimatur  contra  consuetudinem  regionis — Const. 
IQ  Cod.  de  tocato  et  conducto,  Confira-se  mais  o  fr. 
60  §  3.  Dig.  locati. 

Ora  se  no  contracto  de  locação  observa-se  a  lei 
do  contracto,  que  é  a  expressão  da  vontade  das  par- 
tes, está  claro,  que  todas  as  vezes  que  a  obra  fôr  feita 
segundo  o  estipulado,  conforme  as  recomendações  e 
prescripções  do  dono,  nenhuma  responsabilidade  pode 
dahi  provir  ao  empreiteiro ;  ao  contrario  do  que  dispõe 
o  Cod.  francez,  que  responsabílisa  o  empreiteiro  por 
qualquer  vicio  de  construcção,  ainda  mesmo  que  o  de- 
feito seja  previsto  e  resalvado  pelos  contrahentes. 

E'  por  isso,  que  no  contracto  de  locação,  como 
em  todos  os  contractos  de  boa  fé,  as  partes  só  res- 
pondem por  dolo  ou  culpa,  e  isto  mesmo  no  caso  de 
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não  se  haver  convencionado  outra  cousa,  ou  mais  ou 
menos: — sed  hcec  ita,  nisi  si  quid  nominatim  con- 
venit,  vel  plus,  vel  minas;  nam  hoc  servatur,  quod 
initio  convenit :  legem  enim  contractas  dedií—\Jlp.  fr.  23 
D.  de  Reg.  jur. 

A  necessidade  de  observar  o  conductor  o  que  foi 
estipulado,  e  sua  irresponsabilidade  desde  que  o  cum- 
pre, nasceu  do  caracter  jurídico  do  contracto  de  loca- 
ção de  serviços,  que  tem  a  natureza  de  mandato. 
Cujas  diz  em  vários  togares  de  suas  obras  condactio 
est  procarationis  species -^  conductor  est  velati  procurator; 
e  Troplong  entende,  que  só  na  estipulação  do  preço 
differe  do  mandato  o  contracto  de  locação  de  servi- 
ços-Cujas,  vol.  V  col.  859  VI  397  VIU  2^24,  Prat. 
1871;  Troplong.  Loaage  n.  791. 

Tal  era  também  a  doutrina  do  direito  romano  — 
fr.  1  §  4.  Dig.  mandati  vel  contra^  Inst.  §  Ig  man- 
dati ;  e  o  nosso  Código  commercial  expressamente  ap- 
plica  aos  mestres  de  obras  as  disposições  concernen- 
tes ao  contracto  de  mandato — Cod.  art.  246. 

Ora,  si  a  locação  de  serviços  é  um  mandato,  sai- 
la  aos  olhos,  que  o  conductor  ou  rcdemptor  operis  só 
pode  e  deve  fazer  o  que  lhe  é  ordenado  e  contractou 
fazer,  e  no  cumprimento  do  contracto  só  é  obrigado 
pelas  perdas  e  damnos  procedentes  de  dolo  ou  culpa 
-Cod.  art.  162. 

Sempre  que  se  trata  de  approvar  uma  obra,  o  exa- 
me consiste  em  verificar  si  ella  foi  feita  de  conformi- 
dade com  o  contracto — quod  casa  non  aliud  censetur 
contentam,  qaam  ut  conductor  in  opere  perficiendo 
sequatur  prescriptum  locatoris  -  Voet  adPandecias  liv. 
XIX  lit.  II  n.  435.  O  mais,  defeito  por  vicio  do  solo,  ou 
por  qualquer  accidente,  ou  resultante  de  ruina  de  par- 
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te    obra    extranha    á    empreitada,  não  corre  por  con- 
ta dos  empreiteiros — Voet,  tit.  cit.  n.  37. 

Sobre  este  ponto  é  digno  de  ler-se  o  aresto  trans- 
cripto  em  Pegas,  For,  vol.  IV  pag.  116,  confirmada 
pela  Casa  da  Supplicação  de  Lisboa. 

Um  mestre  de  obra  havia  recebido  de  empreitada, 
para  fazer  e  concertar,  umas  casas  nobres^  em  que  lia- 
via  paredes  internas  que  o  empreiteiro  julgava  neces- 
sário demolirem-se,  o  que  era  obstado  pelo  dono  da 
obra,  Cahindo  uma  dessas  paredes,  e  produzindo  gran- 
de ruina,  o  dono  da  obra  intentou  acção  contra  o  em- 
preiteiro, allegaiido  que  por  sua  imperícia  e  por  nõo 
haver  occorrido  ao  concerto  da  parede,  tinha  esta  de- 
sabado :  pedia  pois  indemnisação  do  prejuizo  etc.  De- 
fendeu-se  o  réo,  allegando  que  não  era  do  seu  contra- 
cto a  demolição  nem  o  concerto  da  parede;  que  adver- 
tiu ao  autor  do  estado  de  ruina  dessa  parede,  e  ellc 
recusou-se  a  mandal-a  demolir  por  motivos  de  econo- 
mia. Pelos  juizes  foi  julgada  improcedente  a  acção  com 
o  fundamento  —  de  não  se  provar  dolo  ou  culpa  do 
rèo  para  conforme  o  direito  ser  responsável  pelo  ditmno 
pedido;  de  provar-se  em  contrario  que  o  autor  obstou 
a  demolição  da  parede  em  ruina,  pelo  que  o  réo  ficara 
excuso  de  toda  culpa,  e  ainda  da  imperícia,  pois 
conheceu  e  advertiu  ao  autor  do  risco  da  dita  parede 
— de  não  se  ter  obrigado  o  réo,  visto  a  qualidade  da  abri- 
fração  e  fornia  do  escripto,  d  segurança  das  ditas  obras. 

Dispõe  o  art.  231  do  Cod.  com:  nos  ajustes  de  lo- 
cação de  serviços,  se  o  locador,  official  ou  artífice,  se 
encarrega  de  fornecer  a  matéria  e  o  trabalho,  pere- 
cendo a  obra  antes  da  entrega,  não  terá  direito  a  pa- 
ga alguma,  salvo  si  depois  de  prompta  o  locatário 
for  negligente  em  a  receber. 
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Para  se  conhecer  a  genuína  intelligencia  e  a  es- 
pécie desta  disposição  cumpre  advertir,  que  o  contrac- 
to de  locação  de  serviços  muitas  vezes  degenera  no  de 
compra  e  venda. 

Ha  tanta  affinidade  entre  a  compra  e  e  locação, 
diz  o  imperador  Justiniano,  que  em  certos  casos  entra- 
se  em  duvida  se  o  contracto  é  de  venda  ou  de  loca- 
ção— quceri  soleat  utrum  emptio  et  venditio  contraha- 
tufy  aut  locatio  et  condiictio  —  Inst.  §  3.  de  locat  et 
condud. 

Tal  é  o  caso  em  que  o  locador  de  serviços,  offi- 
ciai  ou  artífice^  além  do  seu  trabalho,  fornece  também 
a  matéria  de  que  a  obra  deve  ser  feita —§  4.  Inst.  eod. 
tit,,  fr.  2.  Dig.  bcati. 

Não  ha  duvida  de  que  o  contracto  de  locação  de 
serviços  resolve-se  no  de  compra  e  venda,  quando  o 
locador  fornece  o  trabalho  e  a  matéria  da  obra  en- 
commendada,  e  tal  é  a  espécie  do  art.  231  do  God. 
com.  Neste  caso,  o  perigo  da  obra,  antes  de  ser  en- 
tregue, corre  por  conta  do  locador,  assim  como  o  da 
cousa  vendida  por  conta  do  vendedor  —  res  periit 
domino. 

O  artífice  é  encarregado  de  fornecer  com  sua  in- 
dustria a  matéria  e  a  cousa;  si  antes  de  ser  entregue, 
o  trabalho  vem  a  perecer y  a  perda  recahe  sobre  o  ope- 
rário, porque  a  convenção  é  uma  venda  convencional, 
como  são  todas  as  vendas  de  cousas  futuras;  só  rea- 
lisa-se  pela  perfeição  do  objecto  a  crear,  e  na  expec- 
tactiva  a  perda  é  do  proprietário^  qual  é  o  artífice  até 
a  terminação  da  obra — Troplong,  Louage  n.  976. 

Mas  assim  não  é  quando  o  empreiteiro,  embora  for- 
neça os  materiaes  da  obra,  trabalha  em  cousa,  ou  so- 
bre cousa  principal  do  locatário,  e  nomeadamente  em 
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terreno  deste.  E*  o  que  está  expressamente  prevenido 
no  Ir.  59  Díg.  locatiy  e  o  que  ensinam  todos  os  au- 
tores, como  Pothier,  du  contraí  de  louage  pag.  145 
n.  433,  Troplong  Louage  n.  971. 

E  com  effeito,  o  contracto  de  locação  de  serviços, 
diz  Troplong,  repetindo  a  judiciosa  exposição  de  Po- 
thier, sendo  um  contracto  conimutativo  da  classe  dos 
contractos  do  ut  fagia»,  no  qual  o  operaria  presta  o 
seu  trabalho  por  certo  preço,  a  consequência  é  que, 
ainda  que  elle  seja  impedido  por  força  maior  de  con- 
cluir o  trabalho,  deve  entretanto  receber  a  parte  do 
preço  proporcional  ao  trabalho  feito.  Demais,  á  medi- 
da que  o  operário  trabalha  sobre  a  cousa  principal 
o  seu  trabalho  a  augmenta  e  se  incorpora  nella  por 
accessão  .  Os  próprios  materiaes  fornecidos  ficam  sendo 
accessorios  delia  —  fr.  39  Dig.  de  rei  vend.,  e  portanto 
em  qualquer  momento  em  que  a  cousa  venha  a  pere- 
cer y  perece  com  este  accessorio,  que  em  virtude  do  di- 
reito de  incorporação  tomoa-se  propriedade  do  dono  da 
êbra.  E*  pois  sobre  este  que  deve  recahir  a  perda,  de 
todo  o  modo. 


LXXI 

Negociação  pelo  adquirente  de  boa  fé  títu- 
los portador  extraviados 

Antes  do  decreto  917  de  24  de  Outubro  de  18Q0 
a  posse  dos  titulos  ao  portador  estabelecia  apenas,  em 
benefício  do  possuidor,  a  presumpção  de  legitimidade 
da  adquisição  dos  titulos,  emquanto  não  se  provasse 
o  contrario — decr.  8.821  de  1882,  art.  12;  pelo  que  o 
proprietário  de  titulos  ao  portador,  que  estivessem  in- 
devidamente em  poder  de  terceiros,  podia  livremente 
reivindical-os. 

Porém  esta  presumpção  júris  tantum  foi  conver- 
tida em  presumpção  ytfm  et  jure  pelo  decreto  917  de 
1890  para  os  possuidores  de  boa  fé. 

Assim  que,  dispõe  o  art.  68,  letra  f  deste  decreto : 
E'  credor  reivindicante  o  dono  de  titulos  ao  portador 
que  forem  perdidos,  furtados,  roubados,  extorquidos, 
ou  obtidos  por  falsidade,  estellionato  ou  outras  fraudes, 
se  o  fallido  for  quem  os  achou  ou  obteve  por  esses 
meios,  ou  os  recebeu  sabendo  a  origem  viciosa  da  posse. 

Si  pois  não  foi  o  fallido,  possuidor  dos  titulos 
ao  portador  de  terceiros,  quem  os  achou  ou  obteve 
por  aquelles  meios,  ou  não  conhecia  a  origem  viciosa 
da  posse  de  quem  lh'os  transferiu,  definitiva  e  ina- 
tacável é  a  transmissão  feita  ao  fallido  dos  referidos  tí- 
tulos. 

Embora  consagrada  essa  disposição  em  uma  lei 
sobre  fallencias,  é  uma  disposição  geral,  ja  por  identi- 
dade de  razão  nos  mais  casos,  ja  porque  tal  é   o   di- 
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reito  adoptado  em  muitos  códigos  e  na  doutrina  dos 
autores  —  Cod.  com.  itaL  art.  57. ;  Cod.  civil  allemão 
arts,  935,  1 .006  e  1 .007,  Cod.  com.  hesp.  arts.  545  n.  3 
e  548;  Bruschettini  Trat  dei  tit  ai  portatore  n.  572. 

A  solução  supra  poderia  ser  duvidosa,  quando  os 
títulos  extraviados  tivessem  sido  dados  em  penhor,  por 
que  não  havendo  neste  caso  transferencia  da  proprie- 
dade ao  credor  pignoraticio,  deveria  subsistir  a  reivin- 
dicação. Mas  os  motivos  de  decidir  não  seriam  diver- 
sos, porque  o  credor  pignoraticio  adquirio  o  direito 
real  de  quem  elle  suppunha  proprietário  dos  títulos  a- 
penhorados  ;  e  esta  é  uma  dos  hypotheses  mais  fre- 
quentes do  conflicto  entre  o  dono  dos  títulos  ao  por- 
tador, desviados  do  seu  poder,  e  o  possuidor  de  boa  fé 
—Bruschettini  n.  554. 

Maior  duvida  se  poderia  sr.pfgerir  da  disposição 
do  art  27  §  3.  do  decreto  n.  Q17  de  1890,  que  dene- 
f>a  a  retenção  contra  o  reivindicante  da  cousa  perdida 
ou  furtada,  embora  a  boa  fé  do  possuidor.  Conside- 
rado o  título  ao  portador  como  cousa  movei,  a  dispo- 
sição citada  estaria  em  contradicção  com  a  do  art.  68 
letra  f,  que  prohibe  a  reivindicação  dos  titulos  ao  por- 
tador perdidos  ou  furtados,  uma  vez  que  tenham  sido 
adquiridos  por  terceiros,  que  ignorassem  o  vicio  da 
transferencia.  A  conciliação  dos  dois  artigos  do  decreto 
n.  917  é,  que  o  art.  27  §  3.  refere-se  a  cousas  moveis 
corporaes,  e  nao  aos  titulos  ao  portador,  sobre  que 
dispõe  o  art.  68  letra  f.  Esta  distíncção  é  de  vários 
códigos  c  da  doutrina ;  as  cousas  moveis,  embora  ad- 
quiridas de  boa  fé,  podem  ser  reivindicadas,  se  foram 
perdidas  ou  furtadas ;  não  assim  os  titulos  ao  portador, 
que  embora  furtados  ou  perdidos,  ficam  legitimamente 
adquiridos  por  quem  os  obteve  na  ignorância  do  vicio 
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de  posse  do  transmitente  — Cod.  com.  allemão  arts.  306 
«  307 ;  dr.  Ingie?  de  Souza  Tit  ao  port.  /Z5.  1 22  e  1 25 
f .  e  g. ;  accordatn  da  Corte  de  appellação  do  Dist. 
Fed.  de  27  de  Junho  de  1893. 

O  decreto  legislativo  de  20  de  julho  de  1893  suf- 
fraga  estas  conclusões. 

Regulando  a  substituição  dos  títulos  ao  portador 
desviados  da  posse  legitima,  declara  no  art.  13  nulia 
a  negociação  de  títulos  furtados  ou  extraviados,  feita 
depois  da  intimação  do  extravio  á  junta  dos  correto- 
res, ou  da  publicação  do  edital  de  notificação  aos  de- 
tentores. 

Logo  é  valida  a  negociação  de  títulos  furtados 
ou  extraviados  feita  anteriormente,  uma  vez  que  os  ad- 
quirentes estivessem  de  boa  fé,  isto  é,  se  ignorassem 
que  adquiriam  títulos  extraviados  ou  furtados.  Conse- 
guintemente. 

1.  E'  valido  o  penhor  de  letras  da  camará  muni 
cipal,  verdadeiros  títulos  ao  portador,  ainda  quando 
indebitamente  desviadas  da  agencia  do  banco,  em  que 
se  achavam  depositadas,  visto  como  o  credor  pignora- 
ticio  as  recebeu  de  boa  fé,  em  segurança  do  emprés- 
timo feito. 

2.  Que  o  dito  credor  pôde  exercer  todos  os  di- 
reitos inherentes  ao  penhon 

3.  Que  nem  o  banco  depositário,  nem  o  deponen- 
te desses  títulos  têm  acção  para  reclamar  a  restituição 
dos  referidos  títulos,  salvo  si  pagar  a  dívida  a  que 
servem  de  garantia. 

Releva  notar  que  a  disposição  do  art.  lOdodecr. 
de  20  de  julho  de  1893  não  é  taxativa,  senão  com- 
prehensíva  dos  títulos  a  que  se  refere,  pois  que  outros 
títulos  ao  portador  ha  conhecidos  entre  nós. 


1 


LXXH 

Ordem  de  entrega  n&o  importa  em  en- 
trega 

Que  a  ordem  de  entrega  não  importa  em  entrega 
é  ponto  de  ociosa  discussão.  Então  porque  recebi  uma 
ordem  do  meu  devedor  sobre  seu  correspondente,  pa- 
ra entregar-me  certa  quantia,  ou  certa  cousa,  fico  logo 
na  posse  do  dinheiro  ou  da  cousa,  eis  que  a  ordem 
chega  ás  minhas  mãos?! 

Ninguém  se  capacitaria  disso. 

O  vendedor  não  preenche  a  sua  obrigação  de  en- 
tregar, dizem  Delamarre  et  le  Poitvin,  só  pelo  facto  de 
terem  dado  ordem  de  entrega ;  porque  não  é  entregar 
indicar  pessoa  que  deva  entregar.  Si  pois  o  terceiro, 
indicado  como  entregatarío,  recusa  a  cousa  ao  porta- 
dor, o  vendedor,  garante  da  execução  da  sua  ordem 
fica  pessoalmente  obrigado  á  entrega  —  Droit  com.  V 
n.'»  107. 

« Não  se  confunda,  ensina  Vidari,  a  tradição  sym- 
boiica  com  as  ordens  de  entrega,  que  o  vendedor  pos- 
sa dar  ao  comprador  para  autorísal-o  a  receber  de  ter- 
ceiros a  mercadoria  vendida.  Emquanto  que  pela  tra- 
dição symbolica  o  vendedor  satisfaz  a  todo  o  seu  de- 
ver (se  de  outra  maneira  não  foi  convencionado),  re^ 
mettendo  ao  comprador  os  títulos  symbolicos  (conheci- 
mento da  carga,  carta  de  transporte  e  factura)  por  meio 
dos  quaes  o  comprador  poderá  obter  a  effectiva  con- 
signação  das   mercadorias;  com  a  ordem  da  entrega^ 
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ao  contrario^  o  vendedor  assume  para  com  o  compra- 
dor a  obrigação  directa  e  pessoal  de  fazer-lhe  consignar 
pelo  terceiro  designado  a  mercadoria  convencionada, 
sob  pena  de  indemnisação  »  —  Corso  di  Dir.  com.  VI 
n.    2037. 

A  este  principio,  que  é  consagrado  na  lição  geral 
dos  autores,  Massé  faz  timidamente  uma  excepção : 
quando  a  ordem  é  expedida  sobre  o  guarda  ou  deposi- 
tário da  cousa  vendida.  —  Vordre  de  delivrance  donnè 
par  le  vendenr  au  guardien  ou  depositajre,  et  remis 
á  Vacqaereur^  peut  être  un  moyen  de  delivrance  —  IH 
n.  1603. 

Foi  esta  a  excepção  que  o  Ass.  de  17  de  Agosto 
de  1 857  acceitou  declarando  —  que  era  uso  commer- 
cial  da  praça  do  Rio  de  Janeiro  operar-se  a  tradição 
dos  géneros  de  importação  e  exportação  depositados 
em  trapiches  ou  armazéns,  por  meio  de  uma  ordem 
passada  pelo  vendedor. 

Mas,  alem  de  que  tal  uso  é  peculiar  á  praça  do 
Rio  de  Janeiro^  quem  não  sabe  que  os  trapicheiros  e 
administradores  de  armazéns  de  depósitos  são  verda- 
deiros depositários  legaes  das  mercadorias  que  recebem, 
e  poi  cuja  prompta  e  fiel  entrega  respondem  ás  partes 
sob  pena  de  prisão  ?  —  Cod.  com.  arts.  87,   91  e  Q8. 

Ora,  vendida  a  mercadoria  depositada,  e  transmií- 
tidos  ao  comprador  os  direitos  do  deponente  pelo  con- 
tracto e  pela  ordem  de  entrega,  fica  o  depositário  direc- 
tamente obrigado  para  com  o  comprador,  e  a  merca- 
doria á  livre  disposição  deste. 


LXXIII 

Importa  tradição  symbolica  da  mercadoria 
vendida  a  entrega  da  factura,  mas  de  que  fa- 
ctura 

Todos  os  commerdalistas  ensinam  que  na  venda 
mercantil,  assim  cçmo  na  venda  civil,  não  é  a  entrega 
ao  comprador  do  instrumento  da  própria  venda,  mas 
a  do  instrumento  da  compra  anterior,  que  produz  a 
tradição  symbolica  da  cousa  vendida  —  Merlin  Rep.  vb. 
tradition  n.«  1  §  2." ;  Dalloz  Rep.  vb.  vente  n:'  608 ; 
Troplong,  de  la  vente  n.«  276  e  282 ;  Pardessus,  Droit 
comm.  1  n.«  248 ;  Delamarre  et  le  Poitvin,  IV  n.  221 ;  Mas- 
sé,  dir.  com.  IV  n.  244Q ;  Bédarride,  des  achats  et  ventes 
n.  243  ;Vidari,  Corso  di  dir.  conu  IV  ns  194Íe    1Q47,  etc. 

Esta  distincção  é  de  simples  senso  commum.  A 
factura  de  venda  é  o  mero  titulo  do  contracto,  a  base 

dos  direitos  e  obrigações  das  partes  e  de  suas  reclama- 
ções ;  por  ella  o  comprador  obriga  o  vendedor  a  entre- 
gar4he  a  cousa  comprada,  na  quantidade  e  qualidade 
do  contracto,  e  o  vendedor  obriga  o  comprador  a  pa- 
gar-lhe  o  preço  convencionado.  <tEst  une  constatation 
légale  de  la  vente  et  de  Vachat;  c'est  un  juste  tltre  pour 
livrer,  JUSTA  CAUSA  TRADBNDi ;  /jour  recevolr  lívraison 
TRADiTíONis  ACGiPíENDCB ;  pour  forccr  Ic  vendeur  d  li- 
vrer, et  Pachetur  a  se  livrer  —  Delamarre  et  le  Poitvin 
VI  n.«  202. 

Si  a  factura  da  venda  é  o  titulo  do  contracto,  e  o 
que  serve  ao  comprador  para  coagir  o  vendedor  a  entre- 
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gar-lhe  a  cousa  comprada^  seria  extravagante  dizer-se 
que  a  remessa  da  factura  da  venda  importa  em  tradi- 
ção symbolica  da  mercadoria  vendida. 

Entregar  como,  e  entregar  o  que,  se  ao  compra- 
dor já  foi  feita,  pela  remessa  da  factura  de  venda,  a 
entrega  da  cousa  vendida? 

Não,  a  remessa  do  acto  da  vinda  nunca  pode  equi- 
valer d  tradição  da  cousa  vendida  —  Massé  III  n.""  1604. 
IV  n.  244Q.  Porem  o  mesmo  não  acontece  si  o  vende- 
dor faz  a  remessa  do  acto  da  compra^  isto  é,  do  titu- 
lo pda  qual  adquirío  a  propriedade  da  mercadoria  que 
revende,  porque  renunciando  á  posse  desse  titulo,  que 
é  o  da  defeza  de  sua  propriedade,  como  que  abdica 
a  livre  disposição  delia,  e  transfere  ao  comprador  os 
meios  jurídicos  de  defendel-a  —  Troplong  lug.  cit. 

Alguns  autores  nem  mesmo  admittem  este  meto 
symbolico  de  translação  da  posse,  salvo  quando  a  ces- 
são da  factura  acompanha  o  conhecimento  da  carga  e  a 
carta  de  transporte  -Vidari,  Corso  VI  ns  1947  e  1948. 
Acceitam-no,  apenas,  nas  praças  em  que  tal  fôr  o  uso 
do  commercio,  ou  quando  a  lei  o  houver  estabelecido 
—  Vidari  1948. 

Foi  o  que  estabeleceu  o  art.  200  n.**  III  do  Cod. 
com.  brazileiro,  onde  o  legislador  não  podia  ter  cogi- 
tado sinão  da  factura  da  compra  ;  ao  contrario  ficaria 
em  contradição  com  a  doutrina  corrente,  e  o  que  é 
mais,  com  a  disposição  do  art.  21 9,  onde  se  exige  pa- 
ra a  fcLctura  da  venda  a  assignatura  de  ambas  as  par- 
tes, e  facultam>se  as  reclamações  delias  no  prazo  de 
dez  dias.  Si  a  factura  do  art.  200  n.  III  fosse  a  da  ven- 
da, o  legislador  permittiria  a  tradição,  isto  é,  a  transfe- 
rencia da  posse  e  da  propriedade  pela  simples  nota  da 
venda,  remettida  pelo  vendedor,  antes  da  regulamenta- 
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^ão  legitima  do  contracto  pela  factura  do  art.  219 ;  da- 
ria assim  plena  execução  ao  contracto  pelo  seu  effeito 
mais  importante^  antes  de  consumado  o  contracto  pe- 
la decisão  das  reclamações  mutuas  dos  contrahentes ; 
isto  é,  o  contracto  existiria  para  a  transferencia  da  pro- 
priedade^  effectuada  pela  remessa  da  nota  de  venda,  mas 
não  existiria  para  tudo  mais,  nem  mesmo  para  as  ac- 
ções que  delle  decorrem,  e  que  só  podem  ter  por  ba- 
se a  factura  do  art.  21 Q  (Reg.  738  de  25  de  Novem- 
bro de  1850  art.  247  §  7.°). 

Concebe-se  despropósito  maior  ? ! 

Entretanto,  a  conciliação  dos  arts.  200  n.  III  e  219 
é  natural  e  facílima,  si  entendermos,  com  todos  os  com- 
mercialistas,  que  a  factura  do  art.  200  é  a  da  compra 
feita  pelo  vendedor  anteriormente,  e  a  do  art.  219  é  a 
do  próprio  acto  da  venda. 

O  que  não  é,  nem  jurídico,  nem  sensato,  é  suppor 
que  alguém  fique  na  posse  de  mercadorias  compradas 
só  porque  o  vendedor  lhe  remetteu  a  nota  de  venda. 

Concebe-se  que  o  comprador,  recebendo  a  nota, 
fique  na  intelligencia  de  que  o  vendedor  foi  fiel  á  con- 
venção, e  em  vista  da  nota  reclame  a  entrega;  mas  é 
inconcebível,  que  pelo  simples  recebimento  da  nota  de 
venda  o  comprador  se  haja  por  empossado,  por  virtu- 
de de  tradição  svmbolica,  das  mercadorias   compradas. 


LXXIV 

Responsabilidade  pelo  damno  que  soflfrer, 
antes  da  outorga,  a  cousa  vendida  que  se  deve 
contar,  pesar,  medir  ou  provar 

Dispõe  o  art.  207  Ili  do  Cod.  commercial :  correm 
a  cargo  do  vendedor  os  damnos  que  a  cousa  vendida 
soffrer  antes  de  sua  entrega  sendo  os  e/feitos  da  natu- 
reza  daquelles,  que  se  devem  contar,  pesar,  medir  ou 

gostar,    EM    QUANTO     NÃO   FOREM    CONTADOS,     PESADOS, 
MEDIDOS   OU   PROVADOS. 

O  artigo  acrescenta  que  só  a  tradição  real,  não  a 
ficta  ou  symbolica,  suppre  aquellas  operações ;  por  que 
fazendo-se  ao  comprador  a  entrega  effectiva  dos  effeitos 
vendidos  sem  contal-os,  pesal-os,  ou  medil-os,  o  com- 
prador renuncia  ao  seu  direito  de  verificação  pela  con- 
fiança que  o  vendedor  lhe  merece.  E'  como  quem 
recebe  dinheiro  sem  contal-o,  e  o  mette  e  deixa  no 
bolso. 

A  disposição  transcripta  do  Cod.  com.  é  a  da 
Ord.  L..  V  tit.  8."*  §  S.'',  talvez  mais  explicita :  5^  foi 
vendida  alguma  quantidade  que  se  haja  de  medir  e 
gostar,  ou  pesar  e  gostar,  como  vinho,  mel,  azeite,  ou 
spedaria,  ou  outras  semelhantes^  todo  o  perigo  que 
acerca  da  dita  cousa  assim  vendida  acontecesse,  antes 
que  o  comprador  medisse  e  gostasse,  ou  pesasse  e  gos- 
tasse, pertencia  ao  vendedor.  Porém  tanto  que  for  me- 
dida ou  gostada,  ou  pesada  e  gostada,  pertencerá  o 
perigo  ao  comprador. 

«5 
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Taes  eram  também  as  disposições  do  direito  ro- 
mano —  frs^  33  §  5  e  7  Dig.  de  contrahenda  eniptione, 
ff.  8/'  de  perír.  et  com.  rei  venditce.  E  tal  é  a  doutrina 
geral  dos  autores  a  começar,  no  direito  moderno,  pelo 
celebre  Pothier,  Traité  du  contr.  de  vente  n.  306,  cuja 
licção  é  o  texto  do  art.  1585  do  Cod.  civil  fr.,  do  qual 
passou  para  todos  os  códigos  actuaes. 

Tão  essencial  é  a  operação  da  pesagem,  medição 
oií  contagem  das  cousas  vendidas  a  peso,  medida  ou 
conta,  para  se  determinar  a  responsabilidade  dos  con- 
trahentes  pelos  riscos  succedidos  antes  ou  depois  da 
entrega,  que  os  autores  indagam  se  aquellc  facto  é  uma 
condição  suspensiva  da  venda,  ou  acto  complementar 
de  sua  perfeição. 

A  maior  parte  dos  escriptores  entende  que  aquelle 
acto  c  uma  condição  da  venda. 

Depois  de  haver  demonstrado,  que  a  venda  de 
Tiiercadoria  feita  en  bloc,  isto  é,  não  a  tanto  por  medida, 
mas  acervatim  ou  per  aversionem,  é  uma  venda  per- 
feita, diz  o  sábio  Troplong: 

^  Se  a  venda,  em  vez  de  ser  feita  en  rloc,  é feita 
d  conta,  peso,  ou  medida,  seguem-se  regras  differentes. 
Porque  a  cousa  é  indeterminada  em  quanto  a  operado 
da  contagem ^  pesagem,  ou  medição  não  tiver  feito  delia 
um  corpo  certo,  Ignora-se  o  que  foi  vendido,  e  como 
diz  a  lei  35  §  5  de  contr.  empt.  mensura  éo  proficit^ 
uf  appareat  quantum  ematur.  —  Conseguintemente  o 
preço  que  o  comprador  tiver  de  pagar  fica  incerto.  Sus- 
pensa está  portanto  a  perfeição  da  venda  emquanto 
esta  operação  não  teve  lugar.  Essa  venda  não  é  pura 
e  simples,  como  a  das  mercadorias  en  bloc ;  é  uma 
venda  condicional,  como  o  dizem  Voet  e  o  presidente 
Favre  (  Voet  ad    Pand.  de  contr.  empt.    n.  24,    Fayre 


DIREITO     COMMERGIAL  375 

Cod.  flfe  «?/í/r.  empt,  lib.  ^^^  tit.  28  def.  3.*  n.  5)  se- 
gundo o  jurisconsulto  Gaius  na  lei  34  §  5  Dig.  de 
contr.  empt  —  Quia  venditio  sub  hac  conditione  videtur 
fieri  ut  in  singulas  metretas,  aut  in  singulos  modios, 
quos  quasve  admensuraveris,  aut  in  singulas  libras  quas 
ãdpenderiSf  aut  singula  corpora  quce  adnumeraveris.  » 
«  Segue-se  d^ahi  que  a  propriedade  não  é  transfe- 
ridci  só  por  effeito  do  contracto  ( entre  nós  é  indispen- 
sável a  tradição   para  este   firài ),  que  é  preciso  esperar 

PELO     CUMPRIMENTO   DA    CONDIÇÃO,    C    qUC  SC  U    COUSa 

perece  antes  da  contagem,  medição  ou  pesagem,  perece 
para  o  vendedor  —  fr.  35  §  7  fl^^  contr.  empt,  Pothier, 
Vente,  n.  30Q. » 

«  Em  uma  pala  vra  a  venda  não  é  perfeita,  e  um 
dos  seus  principaes  ef feitos  não  é  attingido.  Sabinas  et 
Cassius  tunc  perfici  emptionem  existimant,  quum  ad- 
numerata,  admensa,  adpensave  sunt — fr.  35  §  5*''  de 
cont.  empt.  —  Troplong,  de  la  Vente,  IJ"  vol.  ns.  82  e  83.» 

Entende-se  nestes  casos,  diz  o  Sr.  Teixeira  de  Frei- 
tas, que  a  venda  é  condicional  —  Cons.  art.  538  §  5 
nota  3.*  1.*  edic. 

Outros  escriptores  não  consideram  o  acto  da  con- 
tagem, pesagem  ou  medição  das  mercadorias  vendidas 
por  unidade  de  preço  relativo  ás  unidades  de  peso  ou 
medida  como  condição,  mas  como  um  elemento  da 
perfeição  da  venda,  que  não  poderia  existir  sem  cousa 
certa  e  preço  determinado  —  Lacantinerie,  Precis  de 
Droit  civil,  vol.  3."  ns.  467,  468  e  469.  Quando  a 
venda  é  feita  á  conta,  peso  ou  medida,  conclúe  o 
illustre  professor  da  Faculdade  de  Bordeaux,  não  é 
venda  perfeita,  nem  quanto  ao  transporte  dos  riscos, 
nem  quanto  ao  transporte  da  propriedade,  sinão  quando 
XI  mercadoria  for  pesada,  contada  ou  medida  —  n.  471. 
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Porem  seja  a  necessidade  jurídica  da  operação  de 
contar,  pesar  ou  medir  a  mercadoria  vendida  á  conta^ 
peso  ou  medida,  uma  condição  suspensiva  da  vendn* 
ou  um  elemento  de  sua  perfeição,  a  questão  é  indiffe- 
rente.  Em  um  ou  outro  caso,  a  operação  é  indispensa- 
vel  para  se  individual isar  a  cousa  vendida  e  fixar-se  o 
preço. 

E'  o  que  exige  o  jurisconsulto  Paulo  em  uma  lei 
do  Digesto,  que  os  commentadores  louvam  por  sua 
magistral  concisão. 

<  f  necessário  saber,  diz  Paulo,  quando  a  compra 
é  perfeita^  para  que  saibamos  de  quem  é  o  perigo,  por 
que  da  compra  perfeita  é  que  o  perigo  pertence  ao  com- 
prador. Se  o  que  se  vende  é  patente  (appareat)  no  que 
foi  rendido  (quidj,  de  que  qualidade  (quale),  em  que 
quantidade  (quaníum  sit ),  e  porque  preço,  não  havendo 
condição  na  venda  (si  puré  venit),  a  compra  é  per- 
feita. 

Ora  é  precisamente  a  determinação  do  quid,  do 
quale,  do  quantum  e  do  pretium,  que  se  obtém  pela 
conta,  peso  ou  medida  das  mercadorias  vendidas,  não 
em  seu  conjuncto  integral,  mas  por  unidade  de  pre- 
ço correspondente  ás  unidades  de  peso  ou  de  me- 
dida. 

José  Romaguera  vendeu  a  Bruno  Alves  Carneiro 
382  fardos  de  algodão  a  8$000  por  arroba,  e  recebeu 
parte  do  preço.  Os  fardos  de  algodão,  que  estavam 
em  trapiche,  á  disposição  do  comprador,  o  qual  pa- 
gava as  despezas  de  armazenagem,  incendiaram-se 
antes  de  entregues  por  tradição  real.  O  extincto  Tri- 
bunal do  Commercio  do  Rio  de  Janeiro  obrigou  Ro- 
maguera a  restituir  a  parte  recebida  do  preço  porque, 
decidio  o  Tribunal,  não  podendo  haver  questão  de  que 
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/)  algodão  fora  vendido  a  8$000  por  arroba,  e  não  por 
fardo,  ou  por  um  tanto  todos  os  382  fardos,  a  condi- 
ção do  contracto  era  e  foi  a  da  verificação  do  peso. 
E  o  Supremo  Tribunal  de  Justiça  entendeu  que  as- 
sim foi  bem  julgado,  pois  que  denegou  a  revista  do 
feito. 


J 


LXXV 

A  nuU idade  do  pagamento  de  dividas  não 
vencidas  nos  quarenta  dias  anteriores  á  quebra 
só  pela  massa  pode  ser  allegada 

Que  ao  fallido,  depois  de  obtida  a  concordata, 
não  é  licito  invocar  a  nullidade  do  pagamento  de  di- 
vidas não  vencidas  em  quarenta  dias  anteriores  á  que- 
bra, é  o  que  a  doutrina  e  a  jurisprudência  tem  estabe- 
lecido de  modo  uniforme  —  Massé,  DroitCom,,  2!"  vol. 
n.  1229;  Renouard,  Faillites,  2.®  vol.  pag.  366  (ed. 
de.  1857);  Bravard,  Faillites,  pag.  214;  Oouget  et 
Merger,  Dict.  de  droit  com.  3.*  ed.  vb.  faillite  293 ; 
Devilleneuve  et  Massé  Dict.  du  cont  com.  vb.  faillites 
ns.  313  a  315;  D^Woz  Rep.  dejur.  \h.  faillite,  n.  325; 
Borsari,  cod.  di  com.  italiano,  n.  1846;  Oailuppi  Isf. 
di  diritto  com.  2.°  vol.  n.  700  etc.  Os  tribunaes  fran- 
cezes  e  italianos  guardam  invariavelmente  esta  intelli- 
gencia  dos  arts.  446  do  cod.  com.  francez  e  555  do 
cod.  com.  italiano,  como  se  pôde  vêr  de  grande  nu- 
mero de  decisões  do  Tribunal  de  Cassação  e  Cortes  de 
appellação,  nos  logares  indicados  dos  citados  repertó- 
rios. 

De  accôrdo  com  o  art.  446  do  cod.  fr.,  do  qual 
foi  copiado,  o  art.  827  do  nosso  Código  commercial, 
declara  nullos  mas  em  beneficio  da  massa  somente,  isto 
é  dos  credores,  os  pagamentos  por  dividas  não  ven- 
cidas, feitos  nos  quarenta  dias  anteriores  á  fallencia. 
Seja  ou  não  esta  nullidade  de  pleno  direito,  ella  é  pro- 
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nunciada  somente  em  favor  dos  credores,  ou  da  massa; 
e  portanto  nenhuma  outra  pessoa  a  pôde  invocar,  pois 
que  é  elementar  em  direito,  que  os  benefícios  outorga- 
dos exclusivamente  a  uma  pessoa  não  aproveitam  a 
terceiros. 

E  é  obvia  a  razão,  porque  somente  a  massa  falii- 
da  pode  allegar  a  nullidade.  A  ninguém  é  prohibido 
pagar  as  suas  dividas  com  antecipação  do  praso  do 
vencimento ;  e  pois,  o  pagamento  feito  pelo  commer- 
ciante,  que  vem  a  fallir,  é  em  substancia  um  acto  moral 
e  juridicamente  valido ;  o  falUdo  tinha  a  capacidade 
de  contractar  ( dizia  o  Tribunal  de  Aix,  na  decisão  de 
7  de  Agosto  de  1856),  obrigou-se  validamente,  e  fica 
obrigado  em  toda  a  extensão  do  compromisso  que  to- 
mou, O  vicio  do  acto,  a  fraude  presumida  no  fallido, 
está  em  arredar  elle  do  desastre  e  da  perda  commum 
a  um  dos  credores,  em  prejuízo  dos  mais,  que  desta 
sorte  ficam  sendo  os  únicos  prejudicados  com  o  acto. 

Ora,  não  ha  acção  possível,  1.")  sem  um  direito, 
2")  sem  a  violação  deste  direito.  Si  o  direito  não  existe 
ou  não  é  violado,  como  se  pretenderia  a  reparação? 
A  acção  é  sempre  o  direito  no  estado  de  defeza  — 
Savigny,  Systema  vol.  5.«  §  204. 

Mas  si  o  fallido,  pagando  antecipadamente  de  sua 
livre  e  expontânea  vontade,  não  soffre  violação  alguma 
de  seus  direitos,  e  si  os  credores  são  os  únicos  pre- 
judicados com  isso.  salta  aos  olhos  que  só  a  massa  dos 
credores  pode  annullar  taes  pagamentos. 

Além  do  que  si  o  fallido,  por  fraude  commettida 
contra  os  mais  credores,  pagou  a  um  delles  nas  proxi- 
midades da  quebra  a  divida  não  vencida,  seria  singular 
em  direito  conceder-se-lhe  o  beneficio  de  allegar  e  ser 
restituído  contra  a  própria  fraude. 
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Nem  porque  o  final  do  art.  827  do  cod.  declare 
—  que  as  quantias  pagas  pelo  fallido  por  dividas  não 
vencidas  nos  quarenta  dias  anteriores  á  época  legal  da 
<iuebra  reentrarão  na  massa,  se  pode  concluir,  que  a 
Tiullidade  de  pleno  direito  aproveita  tanto  á  massa,  como 
ao  fallido,  que  pela  concordata  succede  nos  direitos  da 
massa. 

Em  primeiro  lugar,  a  disposição  final  do  art.  827 
está  presa  á  disposição  inicia!  do  art.  que  diz  —  são 
millos  em  beneficio  da  massa  somente,  O  final  do 
artigo  é  pois  um  caso  mais  dos  comprehendidos  nelle. 

Em  segundo  lugar,  nem  é  exacto  que  o  privilegio 
•de  qualquer  pessoa  se  estenda  aos  successores,  ainda 
que  o  sejam  a  titulo  universal,  nem  se  pôde  sustentar 
que  os  fallidos  concordatarios  succedam  nos  direitos 
■da  massa  dos  credores. 

E  em  que  succederia  o  fallido  ?  No  activo,  que  era 
-e  fica  sendo  delle?  No  passivo,  que  era  e  fica  sendo 
dos  credores?  A  declaração  da  fallencia  não  priva  ao 
-fallido  do  seu  património,  sinão  da  administração  de 
seus  bens.  Os  moveis,  os  immoveis,  direitos  e  acções 
do  fallido  continuam  a  lhe  pertencer,  mas  sob  a  admi- 
nistração e  disposição  da  massa  dos  credores,  dos  syn- 
•dicos  desta  e  do  juiz  consular.  Concedida  a  concordata 
é  o  fallido  restituído  á  administração  de  seus  bens, 
como  ao  interdicto  ao  qual  é  levantada  a  interdicção. 
Em  que  é  pois  que  o  concordatario  se  pode  reputar 
^uccessor  dos  credores,  que  lhe  concederam  a  concor- 
data ?  Si  a  massa  dos  credores  não  succede  ao  fallido, 
como  é  que  o  fallido  succede  á  massa?  Delamarre  et 
Poitvin,  vol.  6."  pag.  196. 
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LXXVI 

A  Ord  L.  1"  tit.  62  ^  39  e  seg.  e  o  Reg  de 
2  de  Outubro  de  1851  estão  sem  vigor  quanta 
á  tomada  de  contas  pelos  provedores  das  ca- 
polias,  hospitaes,  irmandades  e  confrarias 

No  regimen  anterior  á  proclamação  da  republica 
no  Brazil  os  juizes  da  provedoria  eram  incumbidos 
principalmente  de  cumprir  a  vontade  dos  defuntos,  co- 
nhecendo dos  testamentos  e  execução  delles-  Ord.  L  1** 
tit  62  §  4.^  Mello  Freire  Inst,  L  3.^  tit  6.'>  §  16.  D\nhi 
a  attribuição,  como  juizes  dos  resíduos^  de  tomar  con- 
tas aos  testamenteiros,  e  de  arrecadar  os  residuos  — 
Ord.  cit  §§  8,  IQ,  23;  L.  de  3  de  Dezembro  de  1841 
art  1 14  §  1P\  Reg.  de  2  de  Outubro  de  1851  arts  34  a  36. 

Competia-lhes  também  a  inspecção  e  tomada  de 
contas  das  capellas,  hospitaes,  irmandades  e  confrarias 
—  Ord.  cit.  §§  39  e  seg;  Reg.  cit.  arts  44  e  47;  Pe- 
reira e  Souza,  Linhas  civis  nota  980. 

As  mais  attribuições,  que  os  provedores  tinham 
antigamente,  quanto  ás  pessoas  e  bens  de  orphãos  e 
arrecadação  dos  bens  de  ausentes,  ficaram  com  os  jui- 
zes de  orphãos  pela  reforma  feita  pelo  Cod.  do  proc. 
crimina!  e  lei  de  3  e  Dezembro  de  1841.  As  que  pos- 
suíam quanto  á  apuração  das  rendas  dos  Conselhos 
desappareceram  com  o  regimen  novo  das  Camarás  mu- 
nicipaes  e  moderno  organismo  politico. 

Ninguém  duvida,  de  que  subsista  actualmente  a 
funcção  que  tinham  os  provedores  de  residuos  de  fa- 
zer executar  os  testamentos,  tomar  contas  aos  testa- 
menteiros, e  arrecadar  os  residuos  —  Reg.  est.  de  1 0  de: 
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Novembro  de  1892  art.  124  II  §  1.*  e  art  125  §  4.<>  II. 
Mas  conservam  a  attríbuição  de  tomar  contas  ás  capei- 
las,  confrarias  e  irmandades? 

Capellas,  no  sentido  de  bens  vinculados,  com  or- 
dem  de  successão  em  sua  administração,  nunca  existi- 
ram entre  nós  —  Oleg.  Prat.  das  Corr.  pag.  437.  E  se 
existiram,  foram  abolidas  pela  lei  de  6  de  Outubro  de 
1835  por  morte  do  ultimo  administrador. 

Hospitaes  sujeitos  á  fiscalisação  dos  provedores 
só  poderiam  ser  os  de  misericórdia^  administrados  por 
irmandades.  E'  desses  que  falia  o  Alv.  de  18  de  Outu- 
bro de  1806,  como  se  mostrado  §  6.*»;  e  muitos  des- 
ses hospitaes  eram  isentos  da  inspecção  judicial  pelo 
instituto  de  sua  fundação.  Os  hospitaes  creados  por 
associações  civis,  como  os  de  beneficência,  nunca  es- 
tiveram submettidos  á  acção  da  provedoria  de  residuos. 

Era  principalmente  quanto  ás  irmandades  e  confra- 
rias, que  se  exercitava  a  funcção  dos  provedores  de 
residuos  sobre  tomada  de  contas. 

Os  motivos  desta  interferência  são  manifestos.  Ins- 
titutos de  natureza  mixta  e  caracter  official,  pois  que 
eram  fundadas  com  a  autorisação  do  poder  publico 
que  lhes  aprovava  os  compromissos ;  ligadas  ao  regi- 
men da  união  da  Igreja  com  o  Estado,  no  qual  o  so- 
berano exercia  os  direitos  e  prerogativas  do  padroado, 
e  os  privilégios  do  grão-mestrado  da  Ordem  de  Chris- 
to  outorgados  aos  reis  de  Portugal  por  antigas  con- 
cordatas com  a  Santa  Sé;  organisadas  assim,  as  irman- 
dades e  confrarias  viviam  sob  a  protecção  e  tutella  do 
Estado  quanto  á  administração  e  aproveitamento  de 
seus  bens. 

Porem  separada  a  Igreja  do  Estado;  extincto  o 
padroado ;  supprimidas  todas  as  relações  de  ailiança  ou 
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dependência  entre  uma  e  outra  sociedade ;  garantida  a 
todas  as  igrejas,  associações  e  institutos  aggremiados  a 
faculdade  de  viverem  segundo  sua  disciplina,  sem  in- 
tervenção do  poder  publico,  e  de  adquirirem  bens  e 
administral-os  livremente  conforme  as  disposições  do 
direito  commum;  instituídas  finalmente  as  irmandades 
e  confrarias  como  sociedades  civis,  iguaes  a  quaesquer 
outras,  para  o  que  e  para  o  reconlicimento  official  de 
sua  personalidade  jurídica  basta  que  registem  os  estatutos 
ou  compromissos  —  Const.  fed.  art.  72  §§  3."  e  7.^  Decr. 
de  7  de  Janeiro  de  1890  arts  3."  e  4.^  L  de  10  de  Setembro 
de  1893;  em  regimen  assim  organisado,  é  impossível 
considerar-se  subsistente  a  attribuição  que  tinham  os 
provedores  de  tomar  contas  ás  confrarias  e  irmandades. 

Com  que  competência  pretenderiam  os  provedores 
tomar  contas  ás  sociedades  de  outras  profissões  religio- 
sas, que  não  as  catholicas,  sobre  a  administração  de 
seus  bens?  Disso  nunca  as  nossas  leis  cogitaram.  Mas 
todas  as  sociedades  religiosas,  catholicas  ou  heréticas, 
vivem  actualmente,  sob  o  aspecto  de  suas  relações 
com  o  Estado,  no  mesmo  regimen.  A  todas  o  Estado 
assegura  a  fundação  e  o  movimento ;  porém  a  nenhu- 
ma protege  e  fiscalisa.  O  caracter  religioso  de  taes  so- 
ciedades é  indifferente  ao  Estado,  perante  o  qual  são 
sociedades  civis,  como  as  de  commercio,  industria,  ar- 
tes ou  sciencias. 

Limitada  como  era  ás  irmandades  e  confrarias  ca- 
tholicas a  inspecção  dos  provedores,  comprehende-se 
que  em  falta  de  lei,  nem  outr'ora  nem  hoje,  tal  inspec- 
ção se  poderia  estender  a  instituições,  que  não  fossem 
confrarias  ou  irmandades. 

Porem  ao  menos  os  juizes  de  orphãos  não  devem 
ter  a  competência  de    tomar   contas  aos  institutos  de 
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educação,  que  recebem  donativos  para  o  tratamento  e 
instrucçâo  da  infância  desvalida,  sejam  esses  collegios 
de  ordem  secular  ou  religiosa  ? 

A  negativa  é  de  direito  manifesto.  Os  bens  ad- 
quiridos por  taes  institutos,  embora  com  destino  á  ma- 
nutenção e  ensino  de  orphãos,  não  pertencem  aos  or- 
phãos,  mas  á  pessoa  individual  ou  jurídica,  proprietá- 
ria do  estabelecimento.  Como  poderia  pois  o  juiz  de  or- 
phãos tomar  contas  da  administração  de  bens,  que  não 
são  de  orphãos?  E  a  quem  tomal-as?  Segundo  a  le- 
gislação vigente  as  contas  são  tomadas  aos  tutores  e 
curadores,  qualidades  que  não  possuem  juridicamente 
(moralmente  devem  ser  pães)  os  reitores  e  directores  de 
taes  collegios. 

E'  possível  que  se  commettam  abusos  no  empre- 
go dos  donativos  feitos  aos  institutos  de  educação  da 
infância  pobre.  Mas  como  é  que  se  fiscalisa  a  distri- 
buição da  esmola  ?  Pela  suppressão  dos  benefícios,  ou 
fazendo-se  estancar  as  fontes  da  caridade.  O  governo 
ou  os  particulares   não  procederiam  de  outro  modo. 

Todavia  a  apprehensão  é  vã,  porque  fiscal^ção 
muito  mais  efficaz  do  que  a  dos  juizes  exercem,  no 
interesse  dos  estabelecimentos  de  instrucção  adminis- 
trados por  congregações  religiosas  ou  seculares,  as  suas 
commissões  de  syndicancia  na  tomada  annuat  ou  se- 
mestral das  contas,  a  inspecção  hierarchica,  a  das  me- 
zas  administrativas,  e  a  das  assembléas  sociaes. 

Felizmente,  quanto  ás  associações  religiosas  ao  me- 
nos, o  que  assombra  não  é  a  delapidação  dos  recursos 
angariados  á  caridade  particular  ou  publica.  E'  o  au- 
gmento  e  a  frutificação  delles.  Parece  que  a  multiplica- 
ção dos  pães  e  dos  peixes  entre  os  necessitados  é  u- 
ma  graça  constante  da  divina  providencia. 


LXXVII 

As  acções  de  divisão  e  de  demarcação  de 
terras  não  podem  ser  aoomnuladas 

Pára  que  se  accumulem  acções  no  mesmo  proces- 
so é  indispensável  a  communhão  de  causa  ou  de  in- 
teresses por  identidade  do  titulo»  ou  do  objecto,  ou 
da  questão  jurídica  —  J.  Mont.  Theoria  do  Proc  §  26. 

Pode  o  réu  ser  demandado  por  differentes  auto- 
res e  o  aator  demandar  differentes  réus  conjunctamente 
e  no  mesmo  processo,  sempre  que  os  direitos  e  obriga- 
ções tiverem  a  mesma  origem — L.  de  20  de  Novembro 
de  1894  art.  46. 

Esta  disposição  não  é  de  mero  direito  formulário 
sinão  de  direito  material,  porque  não  se  refere  á  for- 
ma do  processo,  mas  ao  direito  de  acção;  á  faculdade 
de  demandar,  e  não  ao  processo  da  demanda. 

Ora  as  acções  de  demarcação  e  de  divisão  de  ter- 
ras não  têm  por  objecto  direitos  e  obrigações  da  mes- 
ma origem.  A  demarcação  tem  por  objecto  a  delimitação 
exterior  de  terras  confinantes;  a  de  divisão  tem  por 
objecto  a  distribuição  de  um  immovel  entre  os  com» 
munheiros. 

A  primeira  tem  por  fim  estabelecer  ou  restabele- 
cer as  linhas  confinantes  do  prédio  que  deve  ser 
demarcado;  a  s^unda  tem  por  fim  desmembrar  um 
prédio  em  tantas  partes,  quantas  forem  os  compro- 
prietários, de  modo  que  cada  um  destes  fique  com  o 
seu  quinhão  destacado.  As  duas  acções  se  exercem 
entre  partes  differentes;  a  de  demarcação   é   exercida 
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pelo  senhor  ou  senhores  de  um  immovel  rural  contra 
o  senhor  ou  senhores  de  immoveis  limitrophes;  a  de 
divisão  por  um  ou  alguns  senhores  de  um  immovel 
contra  os  outros  seus  consócios  na  propriedade  desse 
immovel. 

Assim  é  que  Macedo  Soares,  depois  de  apreciar 
entre  estas  duas  acções  e  a  familiar  ersiscundce  seme- 
lhanças accidentaes,  como  a  de  se  fundarem  sobre  a 
propriedade,  apurarem  direitos,  operarem  partilhas,  serem 
acções  dúplices  e  pessoaes,  terem  processo  summario 
etc.  conclóe  com  o  seguinte  e  judicioso  conceito :  di- 
/ferem  no  seu  objecto  e  nas  pessoas,  por  quem  e  con- 
tra quem  se  exercem;  porquanto  a  acção  finium  re- 
gandorum  compete  ao  senhor  de  um  prédio  contra  o 
possuidor  de  outro  prédio  confinante  para  avivar  os 
rumos  confusos,  ou  marcar  novos ;  a  communi  dividun- 
do  compete  a  qualquer  dos  parceiros  da  cousa  commum 
contra  os  condóminos  para  a  divisão  delia;  a  famUlce 
erciscundce  compete  ao  herdeiro  contra  o  cabeça  de  casal 
para  dar  partilha  aos  bens  da  herança  —  med.  e  dem. 
DE  TERRAS  Cap  I  ns.  10  a  14. 

Si  as  acções  de  divisão  e  demarcação  de  terras 
são  assim  tão  differentes  quanto  ao  objecto,  e  quanto 
ás  partes,  impossível  será  sua  accumulação,  por  que 
não  ha  communhão  alguma  de  interesses  nas  duas 
acções,  e  divergem  profundamente  os  direitos  e  obri- 
gações, que  em  cada  uma  delias  se  debatem.  Longe 
de  terem  taes  direitos  e  obrigações  a  mesma  origem, 
como  exige  a  lei  de  20  de  Novembro  de  1894  para 
o  cumulo  das  acções,  fundam-se  em  necessidade  jurí- 
dica differente.  E  neste  sentido  é  expresso  o  art.  55 
do  Decr.  de  5  de  Setembro  de  1890,  que  ao  contra- 
rio da   affinídade,  que  se  procura    enxergar    entre  os 
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'Condóminos  de  uma  divisão  e  os  confinantes   da    de- 
marcação, dispõe:  Os  confrontantes  do  immovel  com- 
mum  são  extranhos  ao  processo  divisório,  e  só  podem 
j^edamar,  por  acção  competente,  a  restituição  dos   ter- 
renos usurpados  pelas  linhas  limitrophes  do  perímetro. 
A  accumulação  das  acções  de  divisão    e    demar- 
»cação  dá  logar  ao  tumulto  do  processo,  ao  de  chama- 
rem-se  para  a  louvação  confrontantes  e  communheiros, 
e  sem  se  saber  por  quem  foram  eleitos    os   louvados^ 
-apurar-se  a  eleição  indistinctamente. 
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Lxxvni 

Juízo  commercial  é  o  competente  para  co- 
nhecer da  indemnisaç&o  do  damno  causado 
por  actos  commerciaes 

Não  ha  duvidar,  que  a  indemnisação  de  prejuízos 
perdas  e  damnos,  proveniente  de  um  quasi  delicio 
não  pode  em  regra  ser  pedida  no  juizo  commercial, 
embora  entre  commerciantes ;  porque  a  obrigação  de 
indemnisar  funda-se  na  culpa,  que  não  é  facto  com- 
mercial —  Pardessus  Droit  com.  n.  53. 

Mas  isto  se  entende,  quando  o  quasi  delicto  não 
é  commettido  no  exercicio  do  commercio  ou  em  ope- 
ração mercantil.  Ninguém  dirá  que  um  negociante  de- 
va responder  perante  as  juridicções  commerciaes,  por- 
que os  seus  jardineiros  lançaram  terra  sobre  as  plantas 
do  quintal  visinho,  ou  porque  os  constructores  de  uma 
casa  sua  estragaram  o  telhado  da  casa  próxima .  Mas 
quando  o  damno  provém  do  abuso  ou  da  negligencia 
na  pratica  de  um  acto  mercantil,  competente  é  o  juizo 
commercial  para  delle  conhecer,  já  pela  origem  com- 
mercial do  facto,  já  porque  das  questões  accessorías 
só  pode  conhecer  quem  conhece  da  questão  principal. 

Neste  sentido  é  unisona  a  doutrina,  como  se  pôde 
ver  em  Massé,  Droit  com.  IV  ns.  2611  e  2613;  Oril- 
lard,  Des  Tribunaux  de  commerce,  ns.  205  e  seguintes ; 
Dalloz  Rep.  vb.  Ades  de  commerce  ns.  346,  348, 
354,  356,  359;  Alauzet  IV  n-  2009;  Bravard  IV, 
pag.  348  e  402   nota,  etc. 
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//  est  des  caSj  diz  Nouguier,  oii  malgré  Cabsencc 
(Tune  convention  écrite  ou  verbale  la  jurídidion  com-- 
merciale  peut  être  saisie.  Lorsque  le  fait  dommagecUfle 
est  survenu  à  Voccasion  de  Vexcercice  du  commerce,  et 
poar  y  sabvenir  le  debat  peut  être  porte  devant  cette 
/uriditíon ...  Le  dommage  souffert  à  la  suite  de  tous^ 
ces  faits  trouverait  la  source  dans  Pabus  de  la  profes- 
sioti  commerciale,  quí  doít  être  régie  par  les  mêmes 
príncipes  que  Vexercice  honnête  et  loyal  de  cette  profes- 
sion  —  Nouguier,  Des  Tribunauxde  commerce,  1.*^ 
vol  pag.  339. 

Se  a  doutrina  é  uniforme  neste  sentido,  não  menos 
o  é  a  jurisprudência  dos  tríbunaes.  Lxi  jurisprudence 
didde  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  competenis 
poar  connaitre  entre  contmerçants  des  obligathns,  qui 
naissent  de  quasi  delits,    lorsque  ces  obligations, 

DBRIVENT   DE    FAITS     COMMERCIAUX  —  OoUget   et  Mcf- 

ger,  Dict  de   droit  com.,   ed.  de   1819,    vb.    compe- 
tence  n.  27. 

A  nossa  legislação  commercial  suffraga  expressa- 
mente estes  príncipios,  quando  no  art.  116  do  Reg.  738^ 
de  25  de  Novembro  de  1850  manda  intentar  no  juízo* 
commercial  a  acção  de  perdas  e  damnos  contra  a  in- 
justa declaração  de  fallencia ;  e  quando  no  decreto  de 
18  de  Novembro  de  1857  declara  que  o  juizo  commer- 
cial é  o  competente  para  o  julgamento  dos  prejuízos 
e  damnos  causados  por  abalroação.  O  que  não  se  com- 
prebende,  e  abstrahe  dos  elementos  mais  vulgares  de 
interpretação  jurídica,  é  como  de  disposições  que  tão 
naturalmente  se  filiam  a  uma  regra  sempre  observada, 
se  deduz  argumento  para  concluir  que  taes  disposições 
são  excepcionaes,  e  firmam  uma  supposta  regra  em  con- 
trario! 
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Do  art.  68  da  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841  tem- 
se  procurado  inferir,  que  a  indemnisação  nunca  pode 
ser  pedida  por  acção  commercial. 

E'  um  paralogismo. 

A  disposição  do  art  68  da  lei  citada  só  teve  por 
objecto  revogar  o  art  31  do  CoéU  criminal  e  o  art,  269 
do  Código  do  processo  ( como  alias  o  declara  expres- 
samente ) ,  que  attribuiam  ás  jurisdicções  críminaes  a 
competência  de  conhecerem  da  satisfação  devida  pelo 
delicto,  determinando  que  a  indemnisação  fosse  em  to- 
do o  casOy  e  não  unicamente  nos  do  art  31  do  Cod. 
criminal,  pedida  por  acção  civil. 

Como  se  vê,  a  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841 
emprega  a  expressão  acção  civil  como  antithetica  sim- 
plesmente da  acção  ou  procedimento  criminal,  e  neste 
sentido  todas  as  acções^  que  não  são  críminaes,  cha- 
mam-se  acções  civis.  Demais  a  lei  de  3  de  Dezembro 
tratava  do  damno  causado  pelo  crime,  não  de  damno 
causado  por  delicto  civil,  ou  por  quasi  deiicto ;  e  não 
ha  duvidar  que  é  sempre  de  processo  civil,  na  acce- 
pção  restrícta  do  termo,  toda  questão  relativa  à  indem- 
nisação de  damnos  provenientes  de  um  crime.  Accresce 
que  na  época  da  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841  não 
existiam  em  nossa  organização  judiciaria  as  jurisdicções 
contenciosas  commerciaes,  quaes  foram  creadas  em 
1850  pelo  Código  do  commercio.  Conseguintemente  é 
commetter,  a  um  tempo,  muitos  erros  affirmar,  que  o  art» 
68  da  lei  de  3  de  Dezembro  de  1  ^41  |é  embaraço  para 
que  a  indemnisação  de  damnos  por  delictos  civis  ou  quasi 
delictos,  praticados  por  negociantes  em  abuso  da  profis- 
são do  commercio,  seja  pedida  em  acção  commercial. 

E  o  erro  de  invocar-se  o  citado  artigo  da  lei  de 
3  de  Dezembro  para   excluir  do  juizo    commercial  as 
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acções  commerciaes  por  indetnnisação  de  perdas  e 
damnos,  já  o  Supremo  Tribunal  de  Justiça  profligou  pe- 
lo accord^o  quasi  unanime  de  2  de  Julho  de  1883 
proferido  na  revista  commercial  entre  Manoel  Mader- 
na  e  Jayme  Esmaty  como  recorrentes,  e  António  Men- 
des dos  Reis  como  reccorido  —  (  Vide  Direito  vol. 
XXXI  pag.  405. ) 


LXXIX 

A  incompetência  do  juizo  pode  ser  allegada 
na  segunda  instancia,  se  a  jurisdicçfto  do  juiz 
da  caiisa  não  for  prorogavel 

Tem-se  dito  que  a  incompetência  do  juizo  não 
prevalece,  em  segunda  instancia,  para  a  nullidade  do 
processo,  e  assim  pensa  o  conselheiro  Ramalho  na 
Praxe  Brasileira  §  7.«  Porém  esta  opinião^  po?io  que 
de  pessoa  muito  autorisada,  nem  é  de  praxe  acceita, 
Tiem  se  apoia  na  lei. 

Valasco,  que  a  suscita  no  final  da  consulta  65, 
diz  que  assim  pronunciaram-se  alguns  juízes  do  tri- 
bunal superior,  mas  attesta  que  os  julgados  foram  em 
sentido  contrario^  entre  outros,  no  próprio  caso  da  con- 
sulta, ília  exceptio  judieis  omnino  incompetentis  et  im- 
_prorogabUis,  poterit  omni  tempore  opponi . . .  Multo- 
ties  vidi  in  illis  judiais  processus  alibi  agita  tos  juberi, 
quod  ibi  de  novo  inchoentur-M^X.  cons.  65  ns  1  e  6. 

A  nullidade  proveniente  da  incompetência  do  jui- 
zo somente  poderia  ser  coberta  pela  prorogação  da 
jurisdicção.  Mas  a  jurisdicção  não  se  proroga  volun- 
tariamente senão  de  persona  ad  personaniy  nunca  de 
causa  ad  causam— Rsim.  Praxe  §  14.  Animadvertendum 
est,  ensina  o  sábio  Mello  Freire,  quod  non  prorogatur 
jurisdictio  de  re  ad  rem,  de  loco  ad  locum,  vel  de  tem- 
pore ad  tempus,  sed  taníum  de  persona  in  personam. 
Necesse  tamen  est  utjudex  speciem  illam  jurisdictionis 
habeat,  ad  çaam  pertinet  causa  prorogata  -  Ord.  L.  3  tit. 
33  §  5.<^  ibi :  A  reconvenção  não  ha  lugar,  nem  se  podt 
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fazer,  salvo  no  caso,  onde  ella  é  de  tal  natureza,  que 
o  juiz  tenha  jurisdição  para  delia  conhecer ;  nam  ea 
jurisdictio,  quce  apud  magistratum  non  est,  prorogarí 
nullo  modo  potest  —  Mello  Freire,  L  4.  tit.  7  §  30  nota. 

Ora  a  jurisdicção  restrícta,  ou  limitada  a  certas 
causas,  é  improrogavel  —  Reg.  25  de  Novembro  de 
1850,  art  9.  Portanto,  se  os  juizes  privativos  conhece- 
rem de  causas  extranhas  á  sua  jurisdicção,  nullo  será 
o  processo  e  a  sentença  pela  incompetência  do  juizo, 
que  é  uma  infração  flagrante  das  leis  que  regulam  as 
attríbuições  dos  juizes  e  tribunaes. 

Que  a  sentença  proferida  em  juizo  incompetente 
é  nuUa,  que  nunca  passa  em  julgado,  e  em  todo  o  tem- 
po se  pode  oppor  contra  ella,  declaram-no  expressa- 
mente as  Ordd.  L.  3  tit  75  pr.,  e  tit.  77. 

Entre  os  embargos  de  nuUidade,  que  se  podem 
oppor  na  execução,  e  pelos  quaes  se  conclua  segundo 
direito  que  a  sentença  é  nenhuma,  comprehendem-se 
os  de  incompetência  do  juizo,  como  se  vê  da  Ord.  L. 
3  tit.  87  §  1.' 

O  Reg.  de  25  de  Novembro  de  1850  art.  680  § 
1.^  diz  que  é  nulla  a  sentença,  sendo  proferida  por 
juiz  incompetente ;  e  no  art.  681  que  a  sentença  pode 
ser  annullada  por  meio  da  appellação,  da  revista,  dos 
embargos  á  execução,  e  da  acção  rescisória. 

E'  pois  de  direito  expresso,  que  a  incompetência 
do  juizo  se  pode  arguir  em  qualquer  tempo,  na  primei- 
ra ou  na  segunda  instancia,  em  grão  de  appellação  ou 
de  rescisão ;  e  como  de  tal  incompetência  decorre  a  nul- 

lidade  da  sentença,    fulminada  na  lei,  é  claro  que  os 
juizes  das  instancias  superiores  devem-na   pronunciar. 
A  opinião  contraria   procede   somente,  quando  a 
jurisdicção  do  juiz  incompetente  é  prorogavel. 


I 
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Adverte  tamen,  diz  o  Rep.  das  Ord.  vb.  —  nulla 
é  a  sentença  dada  por  juiz  incompetente  —  adverte 
tamen,  quod  ut  hcec  nullitas  deferias  jurisdiriionis^ 
suppleri  possit  in  senatu,  necesse  est,  çuod  jurisdidia 
judids,  cai  defectas  opponitur,  sit  prorogabilis,  et  par- 
tes consentiant ;  nam  si  jurisdidio  fuerit  improroga- 
bilis,  non  potest  suppleri  talis  deferias,  et  etiam  posf 
três  sententias  conformes  potest  opponi,  de  quo  vide 
Cabedo,  Caldas  etc . . .  ri  sic  concUiatur  hcec  Ordina-^ 
tio  (L.  3  tit.  15  pr. )  cumalia  Ord.  L.  3  tit.  49  §  2.^ 
at  agnoscit  Silva  ad  hanc  Ord.  n.  69. 

Esta  dístincção  é  de  obvia  intelligencia.  Se  a  juris> 
dicção  do  juiz  incompetente  é  prorogavel,  porque  a  in- 
competência provem  ratione  personoe,  e  a  parte  nãa 
oppuzer  em  tempo  a  excepção  declinatoría,  não  pode- 
rá jamais  declinar  o  foro  do  juiz  ~  Ord.  L.  3  tit.  49* 
§  2.^  Mas  se  a  incompetência  provem  ratione  materioe,^ 
por  ser  a  causa  absolutamente  extranha  á  jurisdicção- 
do  juiz,  é  insupprível  o  vicio,  e  em  todo  o  tempo  po- 
derá ser  arguida  a  nullidade  da  sentença  proferida  pelo 
juiz  incompetente  —  Ord.  L.  3  tit.  75,  Reg.  com. 
art.  680  e  681.  No  mesmo  sentido  Beslay,  Des  com- 
merçants,  n.  140.  (1) 


{\)  Onde  não  ha  vara  privativa  do  commerdo  não  se  faz 
distíncção  entre  juízo  civil  e  commercial.  A  allega^o  de  incom- 
petência, por  ser  a  causa  dvil  ou  commerdal,  não  pode  ser  oppos- 
ta  depois  da  contestação  —  Decr.  de  19  de  Jan.  de  1890. 


L 


r 


LXXX 

A  compensação  pode  ser  opposta  no  decur- 
so da  cansa 

Tem-se  allegado  que  a  compensação  não  pode  ser 
opposta  como  constestação  á  causa,  sinão  quando  o  res- 
pectivo titulo  está  julgado  por  sentença;  a  não  ser 
assim,  a  compensação  deve  ser  opposta  por  embargos 
á  execução. 

O  enunciado  revela  desde  logo  o  erro  da  doutrina. 

Rejeitar-se  a  defeza  natural  do  reu,  fundada  na 
compensação  que  importa  em  pagamento,  porque  foi 
opposta  ao  tempo  da  contestação  da  lide,  para  admit- 
til-a  na  execução,  depois  de  uma  sentença  passada  em 
julgado,  parece  um  contrasenso ;  e  maior  contrasenso 
ainda  exigir  para  a  prova  da  compensação,  quando 
opposta  durante  a  causa,  uma  sentença  de  condemna— 
ção  do  credor,  quando  tal  solemnidade  não  se  exige 
na  execução. 

A  Ord.  L.  3.^  tit.  87  §  1 .°,  tratando  dos  embargos 
que  se  podem  oppôr  á  execução,  entre  os  quaes  os  de 
compensação,  requer  que  a  matéria  delles  não  tenha 
sido  aUegada  na  causa  principal ;  o  que  é  demonstra- 
ção evidente  de  que  a  compensação,  assim  como  ou- 
tras excepções,  que  se  allegam  ás  execuções,  tem  na 
acção  o  seu  lugar  próprio  e  natural  —  Silva  á  cit.  Ord.. 
§  1.'  n.*>  15. 

E  tão  inadmissível  é  a  distincção,  que  se  faz  entre 
a  necessidade  de  sentença  para  fundamentar  a  excepção 
na  causa,  e  a  dispensa  desta  formalidade  para  os  em-< 
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Isargos  de  compensação  á  execução,  que  é  precisamen- 
te o  contrario  que  se  observava. 

Quando  a  compensação  se  oppunha  como  excepção, 
<lurante  a  lide,  si  não  vinha  logo  provada,  concediam-se 
^o  excipiente  nove  dias  para  a  prova,  como  é  expres- 
so na  Ord.  L.  4.**  tit.  78  §  4,  que  estava  em  vigor,  em- 
bora diga  o  contrario  o  Sr.  Teixeira  de  Freitas,  segun- 
do attestam  todos  os  escríptores  de  direito  pátrio,  e 
adverte  o  Sr.  Rebouças  em  suas  observações  ao  art. 
849  n.''  3  da  Consolidação  das  leis  civis. 

«  Não  é  exacto  dizer^  pondera  judiciosamente  o  sr. 
Rebouças,  que  as  compensações  não  se  aUegam  por  ex- 
cepção nas  aççõeSy  quando,  propostas  as  acções,  com- 
pete  amplamente  aUegal-as^  conforme  o  §  15  da  Ord. 
L.  3.**  tit.  20  e  o  pr.  do  tit.  50,  e  então  bem  se  podem 
provar  nos  nove  dias  mencionados  no  §  4.^  da  Ord. 
L.  4.*^  tit.  78  .  .  .  Nas  execuções  é  que  não  se  dá  di- 
lação alguma  para  a  prova  dos  embargos  de  compen- 
sação^ etc.  » 

«  Ha  essencial  differença,  ensina  Lobão,  entre  a 
compensação  opposta  na  forma  da  O  rd.  L.  4.°  tit.  78 
§  4.*>,  e  a  opposta  na  execução  ex  Ord.  L.  3.*»  tit.  87 
§  1.'';  éque  naquellecaso  suspende,  e  neste  não,  menos 
que  se  justifique  logo  com  outra  sentença  ou  instrumen- 
to —  Lobão,  segundas  linhas,  §.  316  add.  ao  n.  4. 

O  artigo  439  do  Código  commercial  permitte  cla- 
ramente, que  se  opponha  a  compensação  durante  a 
demanda,  ibi :  o  devedor,  que  for  pelo  outro  demanda- 
do, tem  direito  para  exigir  que  se  faça  compensação 
ou  encontro  de  uma  divida  com  a  outra. 

Se  no  juízo  do  commercio  a  compensação  não 
pode  ser  arguida  como  excepção,  é  porque  em  tal  jui- 
zo  somente  se  admittem  as  excepções  referidas  no  art. 
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74  do  Reg.  737  de  25  de  Novembro  de  1850,  ficando 
todas  as  oiitraSy  dilatórias  ou  peremptórias,  para  ma- 
téria de  contestação,  constitutiva  da  defeza  do  réo.  Já 
se  vê  que  longe  de  a  excluir,  o  processo  commercial 
admitte  que  se  articule  a  compensação  na  acção,  e  não 
somente  por  embargos  á  execução. 

Adaptado  para  as  acções  civis  o  processo  do  Reg. 
de  25  de  Novembro  de  1850,  como  dispoz  o  Decreto 
de  19  de  Janeiro  de  18Q0,  a  compensação  pode  ser 
opposta  como  contestação,  não  como  excepção  —  cit. 
reg.  art.  75. 

Desde  que  é  possível,  adverte  o  profundo  Donellus 
com  o  seu  costumado  bom  senso,  oppôr  a  compensa- 
ção depois  da  sentença,  com  força  de  maior  razão  o 
mesmo  se  pôde  fazer  antes  —  Don.  com.  á  lei  14  Cod. 
de  compensationibus. 

E  com  effeito,  tudo  o  que  se  pôde  allegar  na  exe- 
cução, por  causa  anterior  á  sentença,  pôde  e  deve  de 
preferencia  ser  allegado  na  acção.  Seria  o  cumulo  da 
extravagância  repellir  o  réo,  na  acção,  da  defeza  com 
que  pretende  íllidir  a  intenção  do  autor,  para  admit- 
til~o  com  a  mesma  matéria  na  execução,  depois  de 
condemnado !  Tão  monstruosa  inversão  das  regras  ele- 
mentares do  processo  não  foi  admittida  pela  Ord.  L. 
S.**  tit.  87  §  1.®,  que  só  permitte  que  o  executado  alle- 
gue  o  que  não  poude  allegar  na  acção,  "e  isto  mesmo 
acerca  de  pontos  limitados. 

A  mesma  norma,  sobre  as  compensações,  seguiu 
a  lei  14  Cod.  de  compensationibus,  que  permitte  a  dis- 
cussão na  demanda  acerca  dos  créditos  oppostos  á 
obrigação  demandada,  como  a  entendem  Donellus,  com. 
cit  ns.  10  e  12,  e  Vinnius,  Quoest  sei  cap.  50.  Só 
quando  o  rèu    está    convencido,    ou  a  ponto    de  ser 
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convencido,  é  que  se  rejeita  a  compensação,  que  não 
se  offerece  desde  logo  provada,  ou  que  precisa  de 
maior  indagação  —  5/  invenerint  ( judices  )  eas  ma- 
iorem  et  amplioren  expocere  indaginent  eas  quidem 
alii  judicio  reservent  Serafini  Inst  de  dir.  romana^ 
§124. 


^ 


LX>XI 

Causa  de  alimentos  ordinários  ó  ordinária 

Por  direito  pátrio  toda  acção  é  ordinária,  salvas 
as  excepções  previstas  em  lei,  ou  admittidas  em  direito. 

Nenhuma  lei  dispõe  que  a  causa  de  alimentos  se 
processe  summariamente,  e  os  autores  que  defendem 
esta  opinião  fundam-se  na  Ord.  liv.  3  tit.  18  §  6.^  que 
mandava  correr  em  tempo  de  ferias  os  feitos  movidos 
sobre  alimentos^  que  alguma  pessoa  diga-lhe  seriem  de- 
vidos PER  DIREITO,  assim  como  se  o  órfão  demandas- 
se seu  tutor  em  razão  dos  ditos  alimentos,  ou  o  filho 
a  seu  pai,  ou  outras  semelhantes  pessoas,  a  que  per 
DIREITO  taes  alimentos  forem  devidos. 

As  causas  que  correm  em  ferias  são  as  que  não 
soffrem  demora ;  ora,  como  as  causas  de  alimentos  cor- 
riam em  ferias,  inferiam  dahi  alguns  autores  que  taes 
causas  deviam  ter  procedimento  summario  —  Mello  L. 
4.«  tit.  7.^  §  13. 

Mas  este  argumento  perdeu  todo  o  seu  valor,  des- 
de que  o  Decreto  de  30  de  Novembro  de  1853,  art. 
3.**  §  5,®,  só  permittio  que  se  processasem  nas  ferias  as 
causas  de  alimentos  provislonaes,  exceptuando-se  assim 
as  de  alimentos  ordinários. 

Além  do  que,  as  expressões  da  Ord.  convencem, 
que  elia  só  cogitava  dos  alimentos  devidos  por  direito  ; 
e  na  intelligencia  de  Pegas  e  de  todos  os  práticos, 
quando  as  Ordenações  referem-se  a  Direito,  alludem  ao 
direito  romano,  pelo  qual  é  sabido  que  o  marido  não 
tinha  obrigação  de  alimentar  a  mulher  fora  da  econo- 
mia de  sua  casa.  Accresce  que  nos  exemplos  indicados 
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pela  Ord  L.  Ill  tit.  18  §  6.**,  além  dos  alimentos,  que 
devem  ser  prestados  pelo  tutor  ao  pupillo,  falou  so- 
mente o  legislador  dos  alimentos  devidos,  jure  sangiur 
nis,  ao  filho  e  outras  pessoas  semelhantes,  entre  as 
quaes  seria  impossível  comprehender  a  mulher  —  Corr. 
Telles,  Doutr.  das  acções  §  225  n.  4. 

«  Dístinguendum  est,  ensina  o  erudicto  Pedro  Bar- 
bosa, na/n  aut  sunt  alimenta  debita  ex  dispositione 
legis,  quoe  tantam  obligat  pairem  ad  illa  pra^tanda, 
quando  fUius  non  habet  aliunde  unde  se  alat ;  et  de 
hac  causa  alimentorum  cognoscetur  tempore  feriaram^ 
Nam  in  his  terminis  causa  alimentorum  estsummaria 
etc.  L.  1."  prim.  parte  de  sol.  matr,  n.  54. 

Com  a  autoridade  deste  escriptor  pretende-se  mos- 
trar —  que  os  cônjuges  pobres  podem  por  acção  sum- 
maria  pedir  alimentos  um  ao  outro.  Mas  além  de  que 
não  se  concebe  que  um  cônjuge  pobre  possa  pedir 
alimentos  ao  outro,  pobre  também,  da  passagem  de 
Barbosa  se  vê  que  o  tratadista  referia-se  á  acção  de 
alimentos  contra  os  pais  dos  cônjuges  pobres,  tanto  que 
equiparava  esta  acção  á  do  dote. 

Lobão  nas  Acc.  sum.  §§  228  e  251  segue,  com 
muitos  escríptores,  que  a  acção  de  alimentos  ordinários 
se  processa  ordinariamente. 

Mais  explicito  é  ainda  nas  Seg.  linhas  N.  406: 
Eu  distinguiria  o  caso  de  se  pedirem  os  alimentos  pnh 
visionaes  ad  litem,  e  o  caso  de  se  pedirem  os  vitalícios 
perpétuos.  No  primeiro  a  causa  se  trata  summarimente 
(e  entra  na  classe  das  favoráveis  de  que  tratou  a  Ord, 
L  III  tit.  18 ),  No  segundo  caso  se  processa  ordinaria- 
mente, como  bem  distinguem  Castilho  de  alim.  cap.  4 
tot.,  Solan.  cog.  9  a  n.  245.  E  consequentemente  se 
deve  tratar  em  tempo  não  feriado.  Esta  é  a  pmxe. 


LXXXII 

Frescripçfto  das  acções  divisórias 

Allega-se  frequentemente  que  as  acções  divisórias 
3ão  imprescrípttveis. 

E'  um  erro  confundido  pela  lei  1^  §  1®  Cod.  de 
annali  exception.y  a  qual  depois  de  haver  estabelecido 
que,  salvo  a  acção  hypothecaria,  as  mais  só  podem 
ser  exercidas  dentro  do  praso  de  30  annos^  diz:  nemo 
xiudeat,  nec  actionis  familuz  ersdscundoey  neque  com- 
muni  dividundo,  neque  finium  regundorium^  neque  pro 
.sócio.,,  nec  alterius  cujuscunque  personalis  actionis, 
vitam  longiorem  esse  triginta  annis  interpretari.  E'  pois 
precisamente  com  as  acções  divisórias,  que  se  exem- 
plifica no  texto  a  prescripção  de  todas  as  acções  pes- 
soaes.  E  tal  é  o  sentimento  geral  dos  autores  —  Tro- 
plong  Prescript  n.^  821 ;  Pardessus,  Droit  com.  n. 
1.072;  Delangle,  Sociétés  com.  n.°  702;  Lobão,  Notas 
ui  Mello,  L.  30,  tit  IV,  §  2° ;  Corr.  Telles,  Doutr.  das 
acções  §  277. 

Porem  a  acção  não  se  prescreve,  sinão  quando 
existe,  isto  é  depois  de  ter  nascido.  Emquanto  os  sócios, 
por  vontade  de  cada  qual,  mantém  os  bens  em  commu- 
nhão,  a  prescripção  da  acção  divisória  não  se  opera,  por- 
*que  a  communhão  existe  sem  contestação,  e  attesta  o  re- 
conhecimento do  direito  de  cada  um  dos  communistas. 
Se  a  communhão  fosse  lesada,  ou  o  direito  de  algum 
-dos  communistas  desconhecido,  appareceria  a  acção 
•deste,  que  pereceria  no  fim  de  trinta  annos.  D'aqui 
'vem  a  doutrina,  de  que  não  ha  prescripção  de  acções 


408  CONTROVÉRSIAS   JURÍDICAS 


divisórias,  emquanto  persiste  a  communhão;  não  assim, 
quando  os  bens  estão  de  facto  separados  —  Voet  ad 
PanderíaSy  L  X  tit.  3.°  n.*^  6 ;  Merlin,  Rep,  vb,  société 
sect.  Vlll,  n°  2;  Burchardi,  Dir.  rom.  priv,  n*»  272; 
Maynz,  Droit  romain^  §  360  in  fine;  Macedo  Soares^ 
7>.  de  med.  §  278. 


I 
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Lxxxni 

Cenão  da  acç&o  intentada.  E*  valida  quan- 
do feita  em  soluç&o  de  divida  do  autor 

Segundo  a  Constituição  Anastasiana  não  era  pro- 
hibida  a  cedência  das  acções;  obr^ava-se  apenas  o 
cessionário  a  não  pedir  mais  do  que  a  quantia  des- 
pendida com  os  juros.  Porem  o  cessionário  não  sup- 
portava  tal  reducção,  si  a  cessão  da  acção  lhe  houvesse 
sido  feita  em  pagamento  de  divida  —  Const.  22  Cod. 
mancL 

E'  somente  neste  effeito,  e  com  esta  excepção,  que 
os  Códigos  modernos  se  referem  ao  vicio  da  alienação 
de  acções  litigiosas,  quaes  são  as  pendentes  em  juizo 
sobre  a  substancia  de  algum  direito  —  Cod.  civ.  fr.  arL 
1701,  ital.  art.  1547,  Troplong,  de  la  vente  n.«  1007. 

A  censura  da  Const.  Anastasiana  á  alienação  das 
acções  foi  ampliada,  e  envolveu,  alem  de  penas  pecu- 
niárias, a  nullidade  da  cessão  de  acções  pendentes, 
como  de  cousas  litigiosas  —  Const.  23  eod.  tit,  Const. 
4.*  Cod.  de  litigiosis. 

Tal  foi  o  direito  acceito  entre  nós  pela  Ord.  L.  4 
tit.  10,  na  qual  se  prohibe  e  se  pune  a  cessão  das  ac- 
ções desde  que  litigiosas ;  e  taes  se  consideram  as  ac- 
ções reaes  pela  citação,  e  as  pessoaes  pela  litiscontes- 
tação,  até  a  sentença  definitiva. 

Mas  como  esta  prohibição  tinha  por  intuito  cohibir 
a  avareza  dos  compradores  de  acções,  redemptores  li- 
tium^  e  o  vexame  dos  réus,  sempre  se  entendeu  que 
«  prohibição  cessava,  quando  nenhuma  intenção  havia 
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de  se  prejudicar  o  adversário,  ou  este  nenhum  prejuízo 
soffria.  —  Lobão  Fase.  T.  2  Diss.  5*  §  12. 

Entre  os  casos  exceptuados  nenhum  pode  ser 
mais  attendivel,  do  que  o  da  cedência  da  acção  em  pa- 
gamento de  divida  do  autor.  Não  ha  rasão  plausível 
para  que  o  autor  fique  inbibido  de  pagar  uma  dívida 
real  e  certa  com  o  preço  da  transferencia  de  uma  ac* 
ção  de  êxito  ás  vezes  duvidoso  e  sempre  demorado. 
E  se  em  tal  caso  o  vicio  anastasiano  não  procedia  em 
direito  romano,  nem  o  litigioso  p«ocede  nos  códigos 
modernos,  porque  este  mesmo  vicio  litigiosiy  aggravado 
por  um  romanismo  que  não  é  mais  acceito,  hade  pre- 
valecer ? 


LXXXIV 
Falsa  prova.  Qual  é 

Falsa  prova  diz  se  em  direito  aquella  que  não  é 
verdadeira,  a  que  é  produzida  por  instrumentos  falsi- 
ficados, ou  por  testemunhas,  que  falsamente  houvessem 
deposto.  E'  a  que  resulta  dos  crimes  de  falsidade,  ou  de 
juramento  falso. 

Ad  retractandam  sententianiy  seu  nullam  prch 
nuntiandam  propterea  quod  sit  lata  ex  falsís  instru- 
mentis,  debet  spedfice  dedarari  falsitas,  ut  jubet  lex 
regia  ordin.  L  3.  tit  95  pr.\  et  debet  esse  talis,  quce 
concludat  Non  sufficit  probari  corraptionem  testium, 
nec  mm  pecunia,  nec  alio  modo,  sed  necesse  est  proba- 
re  qaod  falsam  deposuerunt  et  falsam  fuisse  testifica- 
tos — Valasco  Cons.  51  n.  13  e  14.  Eis  ahi:  não  se 
retracta  a  sentença  como  nulla  por  ter  sido  proferida 
com  documentos  falsos  sem  que,  na  forma  da  lei,  se 
declare  especificadamente  qual  a  falsidade,  que  deve 
ser  concludente ;  nem  basta,  que  se  prove  que  as  tes- 
temunhas foram  peitadas,  quando  não  se  prova  que 
falsamente  depuzeram  e  que  o  seu  depoimento  é  falso — 
Rep.  dos  Ordd.  wh. —Nulla  ia  sentença  dada  por  prova 
falsa  —  nota  a. 

Quando  judex  motas  fuit  ex  probationibus  falsis, 
puta  testibuSy  vel  instrumentis  falsis,  quce  vera  credit 

—  Phebo,  Dec.  82  n.  6. 

«Sententia  lata  ex  falsa  probatione  est  nulla.  Omnes 
locuntur  tam  de  testibus,  quam  de  instrumentis  falsis 

—  Silva  á  Ord  L.  3.  tit.  75  pr.  n.  53. 
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Mas  nem  esta  inteiligencia  é  susceptível  de  duvida, 
porque  não  só  a  expressão  falsa  prova  claramente  si- 
gnifica prova  inquinada  do  vicio  de  falsidade,  como  ex- 
pressa é  a  Ord.  L.  3.  tit.  95  pr.,  que  tratando  da  revi- 
são das  sentenças,  e  repetindo  os  casos  de  nullidade 
das  Ord.  L.  3.  tit.  75  pr.  e  tít.  87  §  1.  diz:  salvo  se 
os  condemnados  allegarem,  que  as  sentenças  foram 
dadas  por  falsas  provas,  ou  por  falsas  escripturas,  de- 
clarando e  especificando  a  falsidade^  a  qual  não  fosse 
antes  allegada  nesses  feitos,  ou  se  foi  allegada  não  foi 
recebida. 

«  Para  que  proceda  a  nullidade  pelo  fundamento 
da  falsidade  das  provas,  dizia  o  Snr.  Marquez  de  S.  Vi- 
cente, são  precisas  as  seguintes  condições:  1,  que  se 
demonstre,  reconheça,  e  declare  que  a  prova  foi  falsa, 
interviesse  ou  não  dolo  da  parte  de  quem  a  produ- 
zio...  2,  que  se  reconheça  que  a  sentença  combatida 
tomou  por  base  e  julgou  em  virtude  ou  por  effeito  do 
depoimento,  documento,  ou  peças  arguidas  de  falsidade, 
servindo-se  disto  como  seu  único  fundamento...  que 
se  mostre  que  a  falsidade  foi  reconhecida  pelo  recla- 
mante só  depois  de  proferida  a  sentença...  Aponta- 
mentos  sobre  as  formalidades  do  procciv.  — pag.  101. 

«  A  acção  de  nullidade  prevalece,  acrescenta  o  esti- 
mado jurisconsulto,  no  caso  de  ter  sido  a  sentença  pro- 
ferida em  virtude  de  documentos  reconhecidos  como 
manifestamente  falsos,  uma  vez  que  a  falsidade  seja 
conhecida  somente  depois  de  proferida  a  sentença,  e 
quando  já  não  era  admissível  nenhum  outro  recurso — 
Obra  cit.  pag.  121.» 

O  direito  romano  ja  havia  estabelecido  esta  noção 
da  falsa  prova,  como  se  vê  do  fr.  33  Dig.  de  re  jadi- 
cata — falsis   testimoniis,  conspiratione  adversariorum, 
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íestibus  pecania  corruptis\  e  das  constituições  2.  e  4. 
Cod.  si  ex  falsis  instrumentis:  si  instrumentis  falsis  se 
vidos  esse  probare  possante  cuni  de  crimine  docuerint. 
Si  falsis  instrumentis  árcumventam  esse  religionem  ju- 
dicantis  (crimine  postea  falsi  Hiato). 

<  Se  a  sentença  foi  proferida  por  instrumentos  ou 
testemunhas  falsas,  diz  Voet,  pode  ser  rescindida /?n7- 
vada  a  falsidade^  que  na  pendência  da  lide  era  de  tal 
modo  ignorada,  que  a  consciência  do  juiz  ficou  illudi- 
da — Voet  ad  pandedas  L.  42  tit.  1.  n.  28. 

«  O  condemnado  deve  provar,  observa  Perezius  ao 
L.  VII  tit.  78  do  Código,  que  o  adversário  usou  de 
testemunhas  corrompidas  ou  de  instrumentos  falsos, 
do  que  na  primeira  causa  não  se  teve  conhecimento, 
e  que  a  decisão  foi  tomada  pela  fé  que  o  juiz  illudi- 
do  attribuio  aos  documentos  ou  depoimentos  falsos. 


r 


LXXXV 

O  oabeça  do  oasal  pode  demandar  e  ser  de- 
mandado sem  a  assistência  dos  herdeiros 

A  questão  de  poder  o  cabeça  de  casal  demandar 
ou  ser  demandado  sem  a  assistência  ou  citação  dos  her- 
deiros, não  é  suscitada  em  quanto  ao  marido,  que  era 
e  fica  sendo  o  possuidor  dos  bens  do  casal  ( continua 
a  posse  velha  —  Ord.  L  4  tit.  95  prj  e  o  administrador  e 
iiquidante  da  sociedade  conjugal,  a  qual  termina  somente, 
como  toda  sociedade  para  o  effeito  da  liquidação,  pela 
divisão  dos  bens  —  Vai.  Cons.  166. 

Porém  mesmo  relativamente  á  mulher,  ou  a  algum 
dos  coherdeiros,  que  fica  em  posse  e  cabeça  de  casal, 
assenta-se  geralmente,  que  só  é  exigida  a  intervenção 
dos  coherdeiros,  quando  a  demanda  foi  principiada 
com  o  defunto,  attenta  a  perempção  e  devolução  da 
instancia,  e  a  necessidade  da  habilitação ;  não  assim 
nas  causas  novas  —  Moraes  de  Exec.  L  6  Cap.  T 
n.  54,  Silva  á  OreL  L.  3.«  tit.  27  §  2.o  n.  24,  Rep. 
vb.  mulher  fica,  Lobão  Fase.  T.  3.<>  Dis.  2.*  §  15,, 
Per.  e  Souza  n.  250,  Corr.  Telles  Dout  das  Acç. 
§  288  n.  2.*  ,  Borges  Carn.  L.  1  §  131  n.  6  e  7,. 
C.  da  Rocha  Nota  U. 
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LXXXVI 

O  menor  púbere  intervém  não  só  em  jui^o» 
como  nos  actos  jurídicos 

Dispõe  a  Ord.  L  3  tit.  41  §  8.°  que  o  curador  do 
menor,  .que  já  tiver  14  annos  de  idade,  não  denian-^ 
dará,  nem  será  demandado  só ;  e  que  é  indispensável, 
que  o  menor  compareça  em  juizo  como  autor,  ou  como 
réu,  sob  pena  de  nullidade  do  processo  e  da  sentença. 

Ha  porem  quem  entenda  que  a  interferência  do 
menor  púbere  só  é  exigida  nas  causas^  não  nos  actos 
administrativos  do  juizo,  como  foi  decidido  pelos  ac- 
cordãos  do  Supremo  Tribunal  de  Justiça  e  da  Relação 
do  Maranhão,  transcriptos  na  Gazeta  jurídica  de  Per- 
digão vol.  17  pag.  73,  e  vol.  18  pag.  401.  E  a  taes 
accordãos  faz-se  o  commentario  seguinte  :  a  applicaçãa 
para  o  caso  da  Ord.  L,  SJ"  tit.  41  seria  o  maior  dos 
absurdos  quando  não  houve  litigio. 

De  pouco  vale  o  commentario,  porque  rara  é  a 
nota  de  Perdigão  aos  julgados  insertos  na  Gazeta  ju- 
rídica, que  tenha  sido  feita  com  critério.  Mas  embora 
a  autoridade  dos  arestos  do  Supremo  Tribunal  de  Jus- 
tiça, forçoso  é  dizer  que  aquelle  aresto  não  tem  fun- 
damento jurídico. 

Não  ha  duvida  de  que  a  Ord.  L  3.®  tit.  41  §  8.^*^ 
refere- se  ás  causas,  em  que  o  menor  púbere  tenha  de 
ser  autor  ou  réu.  Mas  porque  é,  que  a  Ordenação 
exige  que  o  púbere,  sendo  autor,  compareça  por  si, 
e  faça  seu  procurador  com  autoridade  do  curador  ou 
do  juiz,   independente   da  procuração   do  curador,    e 
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^endo  réu  seja  citado  pessoalmente  para  a  demanda? 
E'  porque  o  menor  púbere  é  pessoa  apta  para  o  exer- 
cido de  sua  capacidade  de  direito,  embora  com  a  as- 
sistência ou  autoridade  do  curador. 

O  impúbere  é  representado  sempre  pelo  tutor,  func- 
ciona  per  tutorem^  que  lhe  integra  ou  completa  a  pessoa. 
O  púbere  porém,  que  no  antigo  direito  gozava,  quando 
não  tinha  curador,  da  livre  administração  dos  seus 
bensy  é  a  pessoa  competente  para  exercel-a,  posto  que 
com  a  assistência  do  curador,  e  em  alguns  casos  com 
a  autoridade  do  juiz  dos  orphãos. 

Pupillus  est  persona  veluti  dimidia,  et  hinc  inte- 
granda  et  supplenda  per  tutorem  ejusque  auctoritatem  ; 
at  pubes  est  persona  plena  et  perfecta,  adeoque  opus 
non  est,  ut  supplementum  accedat  per  tutorem.  Quia 
tamen  non  semper  est  paterfamilias  bónus  e*  frugi, 
hinc  ei  adjugendus  curator,  qui  bonis  administrandis 
invigilet....  Tutor  interponit  auctoritatem,  quia  veluti 
personam  auget,  et  defectum  impubertatis  supplet  —  L 
32  §  2.*  ^.  de  adquir,  poss. ;  curator  autem,  quia 
puberum  personoe  nihil  deest,  non  auctoritatem  sed 
(yjNSENSUM  interponere  dicitur.  Unde  in  tit  ff.  VIII  lib. 
XXVI  inscribitur  de  augtoritate  et  consensu  tuto- 
RiJM  ET  guratorum,  ut  udco  auctoritos  at  tutores, 
4X)nsensus  at  curatores  pertineat  —  Hein.  Recit.  aã  Inst. 
L.  1.°  tit.  22  §  267,  Serafini  Istituz.  di  dir.  ronu  §  9.^ 

Esta  differença  da  capacidade  de  obrar  dos  púberes 
e  impúberes  consta  dos  textos.  Assim  que,  diz  o  fr. 
101  Dig.  de  Verb.  oblig  —  púberes  sine  curatoribas  suis 
possunt  ex  stipulatu  obligari;  e  o  fr.  43  d^  Oblig.  et 
action.  —  obligari  potest  paterfamilias,  suce  potestatis, 
pubes,  compôs  mentis ;  e  a  Const.  3.*  Cod.  de  in  int. 
restit.  —  si  curatorem  habens  minar  25  annis,  post  pu- 
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pillarem  oetatem  res  vendidisfí,  hunc  contractum  servarí 
non  oportet,  mm  non  absimilis  ei  habeatur  minor  cara- 
torem  habens,  cui  à  prxtore  curatore  dato  banis  inter- 
dictum  est.  Si  vero  sine  curatore  constitutus  contractum 
fecisti,  implorare  in  integrum  restitutionem  non  prohi- 
beris. 

Desta  lei  celebre— 5/  curatorem  deduziram  os  roma- 
nistas  e  os  tratadistas  do  direito  pátrio  a  doutrina, 
de  que  são  validos,  salvo  o  beneficio  da  restituição 
in  integrum,  os  actos  praticados  pelo  púbere,  que  não 
tiver  curador,  e  nullos  os  que  forem  praticados  sem 
o  consentimento  do  curador  —  Moraes  de  Execut. 
L.  2.°  cap.  XX  ns.  64,  71  e  73 ;  Lobão  Acc.  sum.  § 
627  e  628. 

Tão  distincta  é  a  capacidade  dos  púberes  e  impú- 
beres, e  tão  certo  é  que  aos  púberes  attribue-se  a 
faculdade  do  exercicio  dos  seus  direitos,  que  no  sys- 
tema  das  Ordenações  do  Reino  davam-se  tutores  aos 
impúberes,  e  curadores  aos  púberes  —  Ord.  L.  1  tit.  88 
§§  19  e  21,  L  4.°  tit.  104  §  6.*>  ,  ibi:  E  porque  além 
destes  tutores,  que  são  dados  aos  orphãos,  emquanto 
não  chegam  d  idade  de  14  annos,  se  são  varões,  eaté 
12,  se  são  fêmeas,  depois  que  passam  da  dita  idade  e 
nõo  chegam  a  25  annos  lhes  são  dados  curadores  — 
Mello  Freire  L,  2.«  tit,  XI  §  3.^ 

Actualmente  não  se  faz  distincção  entre  tutores  e 
curadores  de  menores;  os  tutores  continuam  no  exer- 
cicio do  cargo,  embora  passem  os  menores  da  idade 
pupillar,  até  o  termo  da  minorídade,  e  as  leis  modernas 
somente  alludem  aos  tutores  dos  menores  —  Disp. 
Prov.  art.  20,  Decr.  de  15  de  Março  de  1842  art. 
5.«  §  4.^  L.  de  24  de  Setembro  de  1864  art.  3.« 
§  2.*   etc. 
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Mas  nem  por  isso  deixou  de  permanecer  a  diffe- 
rença,  sempre  attestada,  da  capacidade  dos  púberes 
e  impúberes,  e  a  distincção  fundamental  de  que  —  o 
impúbere  é  representado  sempre  pelo  teu  tutor,  e  o 
púbere  apenas  assistido  por  elle;  um  funcciona  per 
tutorem^  o  outro  consensti  ou  audoritate  tutoris. 

Se  o  orphão  é  impúbere,  diz  Lafayette,  o  tutor  o 
representa,  praticando  sem  necessidade  da  intervenção 
delle  os  actos  que  lhe  dizem  respeito.  Se  o  orphão  é 
púbere,  obra  em  seu  próprio  nome,  tão  somente  com  as- 
sistência do  tutor.  Consiste  afuncção  do  tutor,  não  em 
representaUo,  mas  em  assistil-o  com  a  sua  intervenção 
(autoridade)  para  completar-lhe  o  consentimento  —  Dir. 
de/am.  §  144  pag.  264  n.  1.^    e  2.* 

Já  se  vê  pois  com  quanta  inadvertência  decidío  um 
accordão  do  Supremo  Tribunal  de  Justiça,  que  o  con- 
ceito da  Ord.  L.  3."  tit.  41  §  8.^  só  procedia  nos  liti- 
gios  forenses.  Esse  accordão,  que  mereceu  a  contestação 
do  relator,  o  digno  Visconde  de  Montserrate,  e  de  outros 
ministros  dos  mais  illustrados  do  Tribunal,  /  digno  de 
memoria,  como  dizia  um  antigo  jurísconsultoi  mas  como 
paradoxo.  O  accordão  não  advertio  que  as  exigências 
da  Ord.  L.  3.*»  tit.  41  §  8.°  tem  por  base,  ou  são  os 
corollarios  de  uma  relação  mais  profunda  de  direito, 
a  que  estabelece  a  distincção  da  capacidade  dos  púberes 
e  impúberes  na  pratica  dos  actos  jurídicos,  na  gestão 
dos  seus  negócios,  e  portanto  na  defeza  destes  em  juízo. 
A  própria  Ord.  citada,  assim  como  a  do  mesmo  livro 
tit.  29  §  1.**,,  declara  que  o  púbere  fará  sua  procu- 
ração com  autoridade  do  juiz,  ou  do  curador;  e fazer 
procuração   não   é   litigar,   é  constituir  um   mandato. 


LXXXVII 

Absolvido  em  acção  criminal  o  falsificador 
de  um  testamento,  é  possível  insistir-se  no  juí- 
zo civil  acerca  da  falsidade 

O  assento  da  matéria  no  direito  pátrio  é  o  art.  68 
da  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841,  que  diz  : 

« A  indemnisação,  em  todos  os  casos,  será  pedi- 
da por  acção  eivei,  ficando  revogado  o  art.  31  do  Có- 
digo criminal,  e  o  §  5.**  do  art.  269  do  Código  do 
processo.  Não  se  poderá,  porém,  questionar  mais  sobre 
a  existência  do  facto,  e  sobre  quem  seja  o  seu  autor, 
quando  estas  questões  se  achem  decididas  no  crime.  > 

O  exame  literal  deste  artigo  de  lei  revela  que  no 
texto  cogitava-se  apenas  da  índemnisação  devida  pelo 
delinquente,  ou  da  satisfação  do  damno  causado  pelo 
delicto. 

Antes  da  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841,  esta  re> 
paração  era  solicitada  e  concedida  na  própria  acção 
criminal ;  e  foi  este  o  ponto  modificado  pelo  art.  68  da 
lei,  dispondo  que  a  Índemnisação  seria  sempre  pedida 
por  acção  civil.  E  a  adversativa  porem  do  segundo  pe- 
ríodo indica,  que  a  segunda  disposição  prende-se  á  es- 
pécie da  primeira,  como  se  o  legislador  houvesse  dito  : 
ao  exigir-se  a  Índemnisação  no  juizo  civil,  não  se  ques- 
tionará mais  sobre  a  existência  do  crime,  e  sobre  quem 
seja  o  seu  autor,  quando  estas  questões  se  achem  deci- 
didas no  crime. 

Mas  não  façamos  cabedal  deste  argumento,  e  ac- 
ceitemos  a  disposição  da  segunda  alinea  do  art.  68  ci- 
as 
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tado  como  disposição  geral,  determinativa  da  influencia 
que  as  sentenças  criminaes  exercem  sobre  os  proces- 
sos civis. 

Qual  é  o  sentido  dessa  disposição,  preceituando 
que  não  se  questione  no  eivei  sobre  a  existência  do  de- 
licio, e  sobre  quem  seja  o  seu  autor,  quando  taes  ques- 
tões estiverem  decididas  no  crime? 

E'  que  fica  provado  o  delicto,  e  indicado  definiti- 
vamente o  delinquente,  sem  necessidade  de  provarem-se 
taes  factos  no  juizo  civil,  e  sem  que  ao  réu  seja  per- 
mittido  produzir  prova  em  contrario  ;  isto  é,  a  sentença 
criminal  condemnatoria  tem  no  eivei  a  autoridade  de 
cousa  julgada. 

E  com  effeito,  o  que  significa  dizer  a  lei  que  fi- 
cam decididas  no  processo  criminal  *as  questões  sobre 
a  existência  do  crime,  e  sobre  quem  seja  o  seu  autor,  si- 
não  que  o  crime  existe,  e  o  seu  autor  é  pessoa  deter- 
minada ? 

Esta  intelligencia  é  conforme  com  a  doutrina  geral. 

«  As  declarações  do  jury,  diz  Faustin  Helie,  negan- 
do que  o  accusado  seja  culpado,  não  tolhem  a  acção 
civií.  Com  effeito,  diz  Merlin,  declarar  que  a  accusado 
não  é  culpado,  não  é  decidir  necessariamente  que  o 
facto  não  existe,  ou  que  o  accusado  não  é  delle  autor ; 
é  decidir  somente  que  o  accusado  não  foi,  relativamen- 
te a  esse  facto,  convencido  de  culpa  sufficiente  para 
attrahir  sobre  si  a  pena ;  e  tal  decisão  pode  ser  deter- 
minada, ou  pela  prova  de  que  o  facto  não  existe,  ou 
por  falta  de  provas  da  existência  do  facto,  ou  por  fal- 
ia de  provas  de  que  o  accusado  seja  delle  autor,  ou 
pela  prova  de  que  o  facto  existe,  e  de  que  o  accusa- 
do seja  autor  do  facto,  mas  não  o  houvesse  commet- 
tido  voluntariamente    e    com    intenção    criminosa.    A 
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'Corte  de  cassação  julgou,  de  accordo  com  esta  doutri- 
na, que  se  —  a  declaração  do  jury  exclue  o  crime  da 
:accusação,  não  decide  necessariamente  em  favor  do 
accusado  sobre  os  factos  ou  circumstancias,  que  podem 
submettel-o  a  reparações  civis  —  Faustin  Helie,  Traité 
^instr.  crim.  vol.  2.*^  n.  1105. 

Ainda  mesmo  que  o  jury  tenha  absolvido  o  accu- 
sado por  falta  de  prova  da  existência  do  facto,  ou  de 
que  seja  o  accusado  o  autor  delle,  a  sentença  não  obsta 
á  acção  civil,  porque  o  facto  pode  ser  verdadeiro,  e  o 
accusado  ou  outra  pessoa  o  seu  autor.  «  Não  resulta 
necessariamente,  diz  Dalloz,  da  absolvição  fundada  so- 
bre a  ausência  de  prova  do  facto,  ou  de  que  seja  o 
accusado  o  autor  delle,  que  o  facto  seja  falso,  nem 
*que  o  accusado  não  seja  delle  culpado  >  Rep.  vb.  cho- 
se  jugée  n.  556. 

Neste  sentido  foram  proferidos  muitos  julgados, 
entre  os  quaes  os  seguintes:  1.° )  que  a  sentença  de 
absolvição  de  um  individuo  levado  ao  jury,  como  ac- 
cusado de  ter  fabricado  e  feito  uso  de  um  testamento 
olographo,  não  importa  em  cousa  julgada  sobre  a  ques- 
lão  de  saber  si  tal  testamento  emana  realmente  da  pes- 
soa, a  quem  é  attribuido ;  2.® )  que  a  sentença  de  ab- 
solvição pronunciada  pelo  jury  em  favor  de  um  individuo 
.accusado  de  haver  fabricado  um  testamento  olographo, 
não  impede  que  esse  testamento  possa  ser  annullado 
no  eivei  como  falso  —  Dalloz,   n.  559  ns.  3  e  4. 

O  fundamento  juridico  desta  doutrina  e  desta  ju- 
risprudência, é  que  a  sentença  criminal  não  produz 
^ousa  julgada  no  eivei,  sinão  quando  o  facto,  que  é 
base  da  acção  civil,  foi  clara  e  positivamente  julgado 
Jia  instancia  criminal  —  Dalloz  n.  531  Ora  quando  o 
jury  absolve  por  falta  de  provas  do  facto,  ou  de  que 
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fosse  o  accusado  o  autor  delle,  não  af firma  por  issa 
a  inexistência  ou  a  legitimidade  do  facto,  ou  que  o 
accusado  não  o  liouvesse  realmente  commettido-  -Man- 
gin,  Ad.  publique  n.  415,  Merlin,  Quest  de  droit 
vb.  faux  §  6. 

E'  certo  que  nos  paizes,  como  em  França,  em  que 
os  tribunaes  criminaes  julgam  da  indemnisação  quando 
o  offendido  constitue-se  parte  civil,  a  absolvição  neste 
ponto  impede  a  reproducção  do  pedido  de  indemnisa- 
ção por  acção  eivei.  Mas  é  que,  neste  caso,  o  objecto 
da  questão  civil  de  indemnisação  ja  foi  julgado,  como 
adverte  Toulier,  Droit  civil  t.  X  n.  243. 

Fora  desse  caso  porem  é  geral  e  uniforme  a  dou-^ 
trina,  de  que  a  absolvição  do  accusado  não  produz 
cousa  julgada  contra  a  acção  civil  do  delicto.  Se  o  ac~ 
cusado  absolvido  por  falta  de  imputabiltdade  responde 
por  seus  bens  pela  satisfação  do  mal  causado  (  Cod. 
crim.  art.  10),  menos  poderia  se  eximir  dessa  respon- 
sabilidade o  accusado  absolvido  por  falta  de  prova  do» 
delicto,  ou  de  prova  da  sua  intervenção  no  delicto^ 


LXXXVlll 

Juízo  competente  para  a  acção  de  nullida- 
de  de  partilha  feita  no  juizo  de  orphaos 

O  artigo  20  da  Disp.  Prov.  declara  que  a  jurisdic- 
ção  contenciosa  dos  juizes  de  orphãos  fica  limitada  ás 
causas  que  nascem  dos  inventários,  partilhas,  etc,  e  o 
mesmo  é  repetido  no  art.  5.^  §  10  do  Reg.  de  15  de 
Março  de  1842. 

Como  todos  sabem,  essas  disposições  coarctaram 
a  jurísdicção,  que  pela  Ord.  L.  1.^  tit.  88  §  45  tinham 
os  juizes  de  orphãos  em  todos  os  feitos  civis,  em  que 
os  orphãos  fossem  autores  ou  réus,  emquanto  não  se 
emancipassem  ou  não  se  casassem. 

Ora,  como  não  foi  intuito  do  legislador  ampliar, 
sinão  reduzir  a  jurisdicção  dos  juizes  de  orphãos,  é  mani- 
festo que  a  competência  attribuida  aos  juizes  de  orphãos 
em  matéria  contenciosa  pelo  art.  20  da  Disposição 
Provisória  deve  ser  entendida  com  a  restricção  da  Ord. 
L.  1.°  tit.  88  §45,  isto  é,  emquanto  não  fossem  eman- 
cipados ou  casados  aquelles,  a  quem  se  concedia  o  fo- 
ro privilegiado.  Se  pois  são  maiores  os  herdeiros  de 
uma  partilha  feita  no  juizo  de  orphãos,  nenhuma  razão 
jurídica  existe  para  que  no  juizo  de  orphãos  se  peça 
a  nullidade  dessa  partilha.  Não  se  procedia  assim  an- 
tigamente, e  não  se  pôde  proceder  de  outro  modo  ao 
tempo,  em  que  o  juiz  de  orphaos  tem  apenas  jurisdic- 
ção contenciosa  excepcional. 
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Porém  ainda  quando  se  pretenda  que  a  excepção- 
do  art.  20  da  Disp.  Provisória  é  applícavel  mesmo  en- 
tre maiores,  a  analyse  do  texto  revela  que  o  seu  pre- 
ceito não  attinge  as  acções  de  nullídade. 

k  lei  diz:  causas   que  nascem   dos  inventários  e 
partilhas  —  processados  no  juizo  de  orphãos,  está  en- 
tendido. Mas  quaes  são  as  causas,  que  nascem  dos  in- 
ventários e  partilhas  ?  São  evidentemente  aquellas,  que 
se  fundam    nos   inventários  e  partilhas,  e  portanto  as 
que  suppoem  a  existência  e  a  subsistência  da  partilha 
e  do  inventario,  como  factos  jurídicos  productores  de 
relações  de  direito,  objecto  das  acções  que  delles  nas- 
ceram. Si  um  herdeiro,  ou  o  inventariante,  recebe  bens 
para  pagamento  de  credores,  e  é  omisso  no  cumprimen- 
to desta  obrigação,  os  mais  herdeiros  podem -no  coagir 
a  cumpríl-a,  ou  pedir  o  rateio  dos  bens  separados  si  ti- 
veram de  fazer  o  pagamento  aos  credores ;  si  o  inven- 
tariante sonegou  bens,  os  herdeiros  podem  no  mesma 
juizo   chamar   esses  bens  a  uma  sobre  partilha ;  si  o 
herdeiro  negou-se  a  conferir  bens  doados  em  anticípa- 
ção  da  legitima,  ha  de  ser  no  juizo  do  inventario  que 
se  peça  por  acção  contenciosa  a  collação  dos  ditos  bens. 
Em  todos  estes  casos,  e  nos  casos  semelhantes,  a  acção^ 
contenciosa    tem    origem,   nasce  do  inventario  ou  da 
partilha,  por  que  tem  por  objecto  um  direito  que  o  in- 
ventario ou  a  partilha  produziu.  Mas  quando  se  allega, 
não  um  direito  proveniente  da  partilha  subsistente,  mas*- 
o  direito  de  revogar  ou   de  annuUar  a  partilha,  porque 
foi    feita   desordenadamente,  ou  porque  contém  vicios; 
fundamentaes  de  processo,  não  se  pôde  dizer  sem  con- 
trasenso  que  esse  direito   nasceu  da  partilha.  Como  é 
possível  sustentar-se  que  uma  acção  nasce,  procede,  é 
filha  do  inventario  ou  da   partilha,   quando  tal  acção* 
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longe  de  se  fundar  na  partilha,  tem  por  fim  a  sua  re- 
vogação ? !  Que  singular  descendência  é  essa,  que  de- 
duz a  origem  da  inexistência  jurídica    da  fonte?! 

Tão  restricta  tem  parecido  aos  entendidos  a  inter- 
pretação do  art.  20  da  Disposição  Provisória,  que  por 
muito  tempo  se  duvidou  sobre  qual  fosse  o  juizo  com- 
petente para  dividir  em  glebas  as  terras  lançadas  em 
commum  ao  quinhão  de  vários  herdeiros.  As  opiniões 
se  dividiram,  como  se  pôde  ver  em  Macedo  Soares, 
Meã.  de  Terras^  not,  ao  n.  32,  posto  que  a  causa  da 
divisão  parecesse  nascida  da  partilha ;  e  a  questão  foi 
.  decidida  legislativamente  contra  a  connexão,  conforme 
dispoz  o  art.  22  do  decreto  de  5  de  Setembro  de  1890. 

Os  accordãos  invocados  em  contrario  não  infir- 
mam a  doutrina  exposta,  porque  em  nenhum  delles 
tratava-se  de  nullidade,  sinão  de  rescisão  ou  emenda 
da  partilha,  de  accôrdo  com  o  preceito  da  Ord.  L  4.<* 
tit.  96  §§  18  e  19,  em  que  se  dispõe  que  as  partilhas 
não  podem  ser  revogadas,  sinão  recompostas.  Mas  em 
que  juizo  se  ha  de  pedir  a  emenda  da  partilha,  ou  o 
refazimento  dos  quinhões  hereditários,  acto  comple- 
mentar da  integração  delles,  sinão  no  juizo  em  que  a 
partilha  foi  feita? 

Assim  é,  que  no  accordão  da  Relação  de  São  Paulo 
(  decisão  de  aggravo  )  transcripto  no  Dir.  volume  VII 
pag.  688,  tratava-se  de  refazer  a  meação  de  uma  viuva, 
que  se  queixava  de  lesão  em  mais  da  metade  do  que 
lhe  devia  caber;  a  ser  julgada  procedente  a  acção,  dis- 
se o  Tribunal,  as  partilhas  terão  de  ser  reformadas 
ou  alteradas.  Não  ha  caso  mais  frisante  de  emenda  de 
uma  partilha. 

No  accordão  da  Relação  de  Ouro  Preto  ( também 
decisão  de  aggravo  )  a  fls.  319  do  vol  VIII  do  Direito,, 
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O  Tribunal  foi  explicito  :  tratando-se  de  emenda  de  par- 
tillia  em  inventario  entre  orphãos  menores. 

O  accordão  do  Tribunal  de  Justiça  de  S.  Paulo 
( ainda  decisão  de  aggravo  )  transcrípto  a  fis.  562  do 
bJ"  vol.  da  Revista  mensal  das  decisões  do  Tribunal, 
não  declara  a  natureza  da  causa ;  declara,  porém,  que 
é  de  recisão  de  partilha,  isto  é,  de  emenda  de  partilha, 
e  o  Tribunal  não  havia  de  commetter  o  erro  grosseiro 
de  confundir  a  recisão  com  a  nullidade  da  partilha. 

Pedimos  porém  vénia  para  arguir  dous  erros  ao 
accordão,  provavelmente  equivocos  do  relator,  o  dis- 
tincto  sr.  Ferreira  Alves  ;  um  é  a  affírmação  falsíssima  de 
que  toda  acção  de  recisão  é  proposta  no  juizo  em  que 
foi  proferida  a  sentença  rescindenda ;  o  outro  é  a  con- 
fusão entre  a  acção  rescisória  e  a  reqaète  dvile  do  di- 
reito francez,  espécie  a  que  alludía  Pothier  no  logar 
citado  pelo  accordão !  E'  muitas  vezes  perigoso  jurar 
na  fé  dos  padrinhos. 


LXXXIX 

Preceito  comminatorio  resolve-se  em  cita- 
«ção  si  a  parte  comparece  e  contesta  o  preceito 

Os  preceitos  comminatorios  são  intentados  com 
<!lausula,  ou  sem  ella.  A  clasula  consiste  em  facultar-se 
ao  preceituado  o  direito  de  allegar  e  requerer  em  juizo 
-contra  o  preceito,  mostrando  a  razão  porque  procede 
^m  contrario,  e  o  direito  de  assim  proceder. 

Como  esta  faculdade  contem  defeza  natural,  enten- 
de-se  geralmente,  que  os  preceitos  comminatorios  sem 
clausula  são  prohibidos,  e  somente  tolerados  naquelles 
casos  em  que  o  direito  é  manifesto,  ou  o  perigo  é  e- 
minente  —  Labão  Acc.  sum.  §§  542  e  seg. 

Mas  intentado,  como  deve  sel-o,  o  preceito  com- 
minatorio  com  clausula,  o  pedido  é  necessariamente  al- 
ternativo —  que  o  adversário  cumpra  o  preceito,  ou  com- 
pareça em  juizo  para  deduzir  a  razão  porque  não  é  o- 
brigado  a  cumpril-o.  D'ahi  vem,  que  si  a  parte  não 
comparece  reputa-se  annuir  ao  preceito,  que  se  julga 
por  sentença  e  se  executa ;  si  comparece  porém,  é  ou- 
vida com  sua  defeza,  convertendo-se  o  preceito  em  me- 
ra citação. 

«  Cui  mandato  si  pars  acquiescat  magno  compen- 
dio lis  de  possèssione  finita  et  declinata,  nec  hacte- 
nus  processu  opus  est.  At  si  pars  de/erre  mandato  no- 
Jit,  sed  eo  se  gravatum  existimet,  eo  non  tenetur, 
sed  poterit  causas,  exceptionesque  in  judicio  allegare, 
^t  jus  suum  perinde  ut  alias  tueri.  Quo  facto,  lis  or- 
<line  decurrit,  et  mandatum  comparitionb  partis  re- 
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SOLVI  DtciTUR  IN  ciTATiONEM  —  Cocc.  em  Lobão,  Acc, 
sum.  §  555. 

«  Hujusmodí  mandatum  cum  clausula  si  senseris  te 
gravatum  compareas  coram  nobis  receptaras justitUs  com- 
plementam, alternativum  est,  comparendi  scilicet,  vel  ac- 
quíescendi  praecepto,  unde  ex  quo  non  apparuit,  vlde- 
tur  alteram  partem  alternativae  eligere  acquiescendi  prae- 
cepto, illudque  subinde,  quasi  partis  approbatione,  ma- 
net  firmum,  stabile  et  irrevocabile...  sicat  pars  elegisset 
alteram  partem  alternativce  comparendo,  mandatam  exe^ 
cationís  in  simplicem  dtatíonem  resolvetar  —  Moraes  de 
Execat  L.  l.*>  cap.  14  §  S.*  Caso  19  n.  31. 

«  Entende-se  revogado  pelo  comparecimento  do 
réu,  e  vem  a  ser  preciso  renovar-se  o  preceito.  E  tam- 
bém porque  a  principio  era  alternativo  de  fazer ;  e  na 
alternativa  basta  verificar-se  uma  das  partes  delia  — 
Oomes,  Man.  Prat.  P.  1.  cap.  39  ns.  36  e  37. 

« Este  é  o  sentido^  em  que  os  nossos  reinicolas 
dizem  que  pela  comparência  do  preceituado  se  resolve  o 
preceito  em  mera  citação,  adverte  Lobão  com  a  auto- 
ridade de  vários  praxistas  — Acc.  sam.  §  555  not,  e  § 
558. 

Confíra-se  C.  Telles,  Doatr  das  acc.  §  201,  e  o 
Conselheiro  Ramalho,  Praxe  Braz.  §  285 :  si  o  réu  não 
comparece  no  termo  assignado,  nem  embarga  a  notifi- 
cação, julga-se  o  preceito  por  sentença,  porque  a  reve- 
lia do  réo  induz  acqaiescenda  ;  mas  si  comparece  e  em^ 
barga  resolve-sb  o  preceito  em  simples  citação. 

Dizer  que  o  preceito  se  converte  ou  si  resolve  em 
mera  citação,  significa  que  o  preceito  se  transmuda,  ou 
fica  reduzido  á  citação. 

E'  o  sentido  natural  e  obvio  da  phrase.  Nem  se 
poderia  allegar  em  contrario  que  o  preceito  se  converte 


PROCESSO    CIVIL   E   CRIMINAL  431 

era  citação,  porque  a  parte  é  ouvida  com   sua  defeza^ 
não  obstante  o  preceito... 

Esta  explicação  nada  explica,  porque  dizer  —  que 
o  preceito  se  converte  em  citação,  mas  não  fica  con- 
vertido em  citação  —  reduz-se  mas  não  fica  reduzido, 
e  continua  a  produzir  os  seu  effeitos  —  resolve-se  e 
permanece  o  mesmo  —  são  cousas  de  difficil  compre- 
hensão. 

Se  é  porque  a  parte  é  ouvida  com  sua  defeza,  que 
o  preceito  se  resolve  em  citação,  o  auto  de  embargo- 
e  o  de  manutenção  de  posse,  o  sequestro,  a  penhora 
e  outros  actos  judiciaes,  seguidos  da  intimação  da  par- 
te para  oppor  a  defeza  que  tiver,  também  ficariam  con- 
vertidos em  citação,  o  que  ninguém  sustenta.  Essa  de- 
feza é  a  consequência  natural  do  ingresso  da  acção 
em  juizo  :  e  se  alem  delia  está  estabelecido  o  principio, 
que  na  acção  de  embargos  á  primeira,  comparecendo 
a  parte  resolve-se  o  preceito  em  simples  citação,  quer 
isso  dizer,  que  em  tal  caso  desapparece  o  preceito,  e  a 
citação  o  substitue,  porque  a  parte  deferre  mandato  na- 
lit  (Cocceius),  ou  elexit  alteram  partem  alternativas 
(Moraes). 


xc 

Subsistência  do  mandato  de  manutenção  de^ 
posse  até  o  julgamento.  Attentado 

O  mandato  de  manutenção  de  posse,  que  só  de- 
ve ser  concedido  quando  justificada  ou  conhecida  a 
posse  do  requerente,  tem  por  fim  resguardar  a  posse 
das  turbações  allegadas. 

Este  effeito  é  provisório,  e  somente  se  torna  defi-^ 
nitivo  pela  sentença  proferida  na  acção  de  manutenção, 
em  que  será  a  posse  julgada  em  favor  do  autor  ou  do 
reu,  conforme  o  direito  das  partes ;  porem  perdura,  ain- 
da depois  de  contestada  a  lide,  por  todo  o  decurso  da 
acção. 

Do  contrario,  o  preceito  da  manutenção,  que  é  ob- 
bjecto  do  mandado,  tornar-se-ia  vão  e  inútil. 

Nisto  a  acção  de  manutenção  de  posse  diverge  da 
acção  de  embargos  á  primeira,  ou  de  preceito  commi- 
natorio ;  em  que  é  livre  á  parte,  pela  alternativa  do  pe- 
dido, estar  pelo  preceito,  ou  comparecer  para  contes- 
tal-o,  caso  em  que  o  preceito  se  converte  em  simples 
citação  —MORAES,  De Exec.y  L.  I  cap.  14  §  3  caso  19 
n.  31  ;  GOMES,  Man,^  parte  1  cap.  39    ns.  39  e    37. 

Si  intimado  o  preceito  da  manutenção,  o  reu  o  in-- 
fringisse,  continuando  nos  actos  de  turbação,  commet- 
teria  attentado,  pois  que  tal  se  entende  o  que  se  faz  ou 
se  innova  na  pendência  e  contra  o  estado  da  lide  — 
vALASco,  Cons.  156  ns.  5  e  6. 

E  posto  não  se  considere  attentado  o  que  alguma 
das  partes,  reputando-se   possuidora,   continua  a  fazer 
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no  exercício  da  posse  de  que  se  pretende  estar  invés- 
:tida,  isto  se  limita  quando  a  demanda  é  sobre  a  mes- 
ma posse,  e  versa  sobre  os  actos  que  deram  motivo  á 
acção  —  LOBÃO,  Acc  Sam.,  §§  293  e  294 ;  Silva,  á 
Ord.  L,  3  tit.  68  ad  rubr.  art  9  n.  10. 

Provido  o  attentado,  as  cousas  são  repostas  no 
-estado  anterior;  porem  a  pena  comminada  no  manda- 
do de  manutenção  só  pode  ser  imposta  pela  sentença 
final  da  causa,  e  pedida  por  acção    ordinária  —  lobão 
^bra  cit.  §  570. 


XCl 


Da  nunciaçao  de  obra  nova  pode-se  usar 
•como  acção  de  manutenção  de  posse 

E'  erro  suppor,  que  com  a  acção  de  nunciação 
<ie  obra  nova  não  se  defende  a  posse,  ou  que  delia 
não  se  pôde  usar  nos  casos  em  que  seriam  admissíveis 
os  interdictos  possessórios. 

A  Ord.  L.  3.°  tit.  78  §  4.<>  parece  restringir  á  defe- 
ca das  servidões  o  emprego  da  denunciação  de  obra 
nova.  Porém  a  Ord.  falia  exemplificativa,  não  taxativa- 
mente ;  e  innumeros  textos,  e  a  doutrina  uniforme,  e  a 
jurisprudência  constante  dos  tribunaes  attestam,  que 
«sta  acção  é  um  remédio  geral  da  propriedade  e  mais 
áireitos  reaes,  e  até  da  mera  posse,  para  conservação 
de  direitos  e  repulsa  de  damnos  praticados  em  immo- 
veis. 

Nunciare^  diz  Silva,  idem  est  acprohibere — fr.  17 
D,  de  Op.  nov.  nunc,  —  et  nunciare  novum  opus  ni- 
hil  aliud  est,  quam  denunciare  vel  prohibere,  testa- 
tione  adhibita,  ne  opus  novum  fiat — Silva  á  Ord.  L.  3.* 
tit.  78  §  4  n.  1. 

Nunciatio  fit,  dispõe  o  fr.  1  §  16  D.  ífe  op,  nov. 
nunCj  aut  júris  nostri  conservandi  causa,  auf  damni 
depellendi,  aut  publice  júris  tuendi  gratia.  E  accrescen- 
ta  o  §  17  do  frag.  —  Nunciamus  autem  quiajus  ali- 
quod  prohibendi  habemus,  e  pelos  mesmos  motivos 
porque  usamos  dos  interdictos,  quibus  ex  causis  et  in- 
terdida  proponuntur. 
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A  nunciação  para  conservar  direitos,  ou  para  re- 
pellir  damnos,  compete  áquelle,  a  quem  a  cousa  per- 
tence —  fr.  1.°  19  deste  titulo,  ou  tenha  o  domínio  ou 
a  servidão  delia  —  fr.  un.  §  3.^  D.  de  remissionibiis. 

«  A  nunciação  de  obra  nova,  ensina  Lobão,  é  com^ 
petente  contra  toda  nova  obra,  qualquer  que  ella  se- 
ja :  ou  quando  o  nunciado  occupa  o  solo  e  terreno  do 
nunciante ;  ou  quando  lhe  tolhe  alguma  servidão,  affir- 
mativa  ou  negativa,  urbana  ou  rústica  sem  differença  >- 
—  Interd.   §  136    concl.  1. 

Ou  prejudique  servidão  rústica  ou  urbana,  ou  ain- 
da outros  quaesquer  direitos  do  nunciante  —  fr.  5  §§ 
8  e  9  úfe  nov.  op.  nunt ;  Coelho  da  Rocha  §  605. 
Compete  esta  acção,  assim  quando  o  nunciado  occupa 
o  solo  e  terreno  do  nunciante,  como  quando  tolhe  ou 
difficulta  alguma  servidão  sua  —  Ram.  278. 

«Pôde  nunciar  a  obra,  diz  Borges  Carneiro,  todo 
que  tem  interesse  em  que  ella  não  se  faça,  seja  em 
razão  de  direito  real,  se.  de  domínio  mesmo  só  útil,  de 
posse,  servidão,  penhor,  como  são  o  emphytenta,  o 
credor  que  recebece  o  prédio  em  hypotheca,  o  possui- 
dor de  boa  fé,  o  senhor  de  uma  servidão,  se  a  obra 
lhe  prejudica,  o  sócio  na  cousa  commum »  —  B  Carn. 
L.  II  tit  X  §  59  n.  1. 

Tão  adequada  é  a  nunciação  de  obra  nova  á  ma- 
nutenção da  posse,  que  vários  escriptores,  como  Hen-* 
rion  de  Pansey,  Merlin,  Glagliardi  e  outros  sustentam 
que  esta  acção  é  de  natureza  possessória,  pois  que  é 
um  ínterdicto,  e  no  dizer  de  Vinnius,  interdicfa  nihU 
aliud  sunt,  quam  adiones  quibus  de  possessione  dis- 
ceptatur. 

Não  ha  duvida,  que  da  acção  de  nunciação 
de  obra  nova  se  pode  usar  em  defeza  da  posse,  que 
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é  o  elemento  exterior  do  domínio,  e  um  precioso  di- 
reito que  ao  proprietário  importa  conservar,  repellindo 
os  prejuizos  e  damnos  causados  por  obras  de  terceiros. 

Assim  é  que  Huberus,  tratando  do  emprego  da 
acção  de  nunciação  de  obra  nova,  diz  que,  attento  o 
costume  moderno   de  se  não  indicar  o  nome  das  ac-  j 

ções,  póde-se  usar  desta  nos  casos,  em  que  de  outras  I 

se  poderia  lançar  mão  ;  e  entre  as  acções  substituíveis  '! 

pela  de  nunciação  de  obra  nova  aponta  Huberus  os 
interdictos  uti  pussidetis,  quod  vi  aut  dam,  e  outros. 

Conclue  o  celebre  jurisconsulto  -  potest  quoque 
non  modo  petitorie,  sed  etiam  possessorie  ex  omnUjus 
illis  causis,  si  quis  (edificando  per  aliam  in  asa  júris 
turbetur,  agere  —  Hub.  de  nov.  opr.  nunciatione,   n.  10. 

Gomes  declara  do  modo  mais  explicito,  que  no 
caso  do  autor  ter  a  posse,  é  indífferente  que  use  do 
interdicto  de  manutenção  de  posse  ou  da  nunciação  de 
obra  nova,  porque  então  é  o  mesmo  o  objecto  e  o  fim 
de  ambas  as  acções.  In  isto  casa  competit  similiter  in- 
terdictum  uti  possidetis  pro  defensione  possessionis,  et 
ut  réus  desinat  á  moléstia^  et  in  consequentiam  des- 
truat  opus,  sine  cujus  demolitione  non  videtur  cessare 

á  moléstia Eteo  casa  quod  actor  possidet  inten- 

tare  unam  vel  aliud,  et  nuUa  in  eis  hoc  casa  datur 
differentia.  —  Oomes  á  L.  46   Tauri  n.  20. 

O  mesmo  repete  Silva  á  Ord.  L  3.*  tit.  78  §  4.« 
n.  13,  e  segue  B.  Carn.  §  58  n.  3  ibi  —  <  tombem  se 
pôde  usar  ( além  da  nunciação  de  obra  nova )  dos  in- 
terdictos possessórios  recuperandoe  ou  retinendce  posses- 
sionis nos  termos  em  que  elles  tem  lugar,  se,  quando 
o  autor  tem  posse.  » 


XCII 

Manutenção  do  uso  das  estradas  e  vias  pu* 
Ji>lica8  pelas  camarás  e  pelos  particulares 

E'  principio  corrente  que  as  ruas>  as  estradas,  as 
^ias  vicinaes  publicas  não  podem  quanto  ao  seu  uso 
prohibir-se  a  alguém  sem  injuria  —  Uti  via  publica  nemo 
jrecte  prohibetur  —  L.  2*.  Cod.  de  serv.  —  «Não  podem 
de  modo  algum  vedar-se  ou  tapar-se  e  occupar-se  pa- 
ra o  dominio  particular;  não  podem  possuir-se  priva- 
tivamente resistindo  o  direito  a  toda  posse ;  nesse  sen- 
tido é  que  se  diz  que  não  são  manuteniveis  »  —  Por- 
tugal, de  Donatf  L.  3,  C  3,  n.  46;  Ferreira,  de  Nov, 
Op.y  L.  2,  Dis.  1,  n.  30;  Lobão,  Notas  a  Mello,  vol. 
3,  pag.  46;  Corrêa  Telles,  Doutr,  §  204. 

<  As  Camarás,  ensina  Almeida  e  Souza,  loc.  cit., 
podem  e  devem  se  oppor  á  sua  usurpação  ou  damni* 
ficação  (Interd.  §  105)  e  ainda  qualquer  pessoa  do  po- 
voy  bem  que  não  demolindo  por  autoridade  própria 
as  obras  prejudiciaes  que  ahi  se  fizerem,  mas  pelos  meios 
^a  justiça ». 

Esta  é  a  lição  de  todos  os  mestres.  Assim  é  que 
devem  ser  entendidas  as  disposições  da  Ord.  L.  1.  tit. 
66  §  II,  e  da  Lei  de  1."  de  Outubro  de  1828  art.  14. 

E  pois  tão   competente  é  a  Camará  para  agir  no 
caso  em  questão,  como  é  o  particular,  porque  no  que 
jrespeita  á  cousa  publica    todo  cidadão  é  o  seu  promo- 
tor e  defensor  —  Lobão  Interdictos,  §  1 1 3- 

E  a  razão,  como  ensina   Retes,  citado  por  Lobão, 
-é  porque  —  quemadmodum  omaes  sumas  pares  ad  ob- 
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tinendum  usam  publicaram  rerum,  sic  omnes  habemus 
jus  ad  prohibendum. 

E  o  meio  que  assiste  ás  Camarás,  bem  como  a 
qualquer  pessoa  do  povo,  para  fazer  valer  esses  direi- 
tos, não  é  outro  sinão  os  interdictos   possessórios. 

Relativamente  aos  particulares  considera-se  de  ser- 
vidão  o  direito  de  usar  das  ruas  e  caminhos  públicos, 
embora  de  natureza  especial,  visto  exercer-se  em  immo- 
vel  do  domínio  da  municipalidade  e  do  uso  geral  — 
Demolombe  vol.  XII  ns.  698  e  seg.,  Laurent  Príncipes 
vol.  Vil  n.  130  e  seg.,  tit.  do  D\g.  ne  quid  in  loco  pu- 
blico. 

Ora  a  defeza  destas  servidões,  como  de  outras 
quaesquer,  nas  quaes  existe,  não  a  posse  das  ruas  e 
caminhos,  porem  a  quasi-possessio  do  direito  de  transitar 
livremente,  faz-se,  quando  perturbado  tal  direito,  pela 
acção  de  manutenção  de  posse,  que  substitue  no  direi- 
to actual  os  interdictos  especiaes  dos  romanos,  como- 
o  interdicto  itineris  e  outros  —  Lobão  Interd.  §§  94  a 
96,  e  113,  Cor.  Telles  Doutr.  das  acç  §  204. 

Nem  se  diga  por  isso  que  na  espécie  dever-se-ia 
usar  da  acção  de  embargos  á  primeira,  ou  interdicto 
prohibitorío,  e  não  da  acção  de  manutenção. 

A  acção  de  embargos  á  primeira,  como  a  acção  de 
manutenção  de  posse,  têm  a  mesma  forma,  o  mesmo  fun- 
damento, o  mesmo  fim  —  a  protecção  da  posse.  Uma 
e  outra  são  interdictos ,  e  no  dizer  de  Vinnius  interduy 
ta  nihil  alias  sunt,  quam  actiones  quibus  de  possessi- 
one  disceptatar. 

E  assim  ensinam  todos  os  praxistas. 

«  Quem  é  turbado  em  sua  posse  tanto  pode  usar 
da  manutenção,  como  da  acção  de  embargos  á  primeira  ou 
de  preceito  penal »  —  Rebouças,  ao  art.  812,  nt.  19  da 
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Consol. ;  Lobão,  Acc  Sum.  §§  501  a  530  e  Interdictos 
§§  98  e  99 ;  Ribas,  Consol.  art.  769 ;  T.  de  Freitas,  Dou- 
trína,  nt.  436. 

No  mesmo  sentido  tem-se  manifestado  a  jurispruden- 
cia  dos  nossos  tribunaes  em  um  sem  numero  de  julgados. 
Assim,  tanto  pode-se  usar  no  caso  da  acção  do 
preceito  comminatorio,  como  recorrer  ao  remédio  da 
manutenção,  para  garantir  o  direito  de  usar  da  estrada, 
de  passar  livremente  por  elia. 

No  direito  das  nações  mais  adiantadas  também  se 
dá  a  quem  foi  impedido  de  usar  da  via  publica  o  re- 
médio da  manutenção. 

Assim,  no  direito  italiano,  adverte  um  illustre  com- 
mentador  do  respectivo  Cod.  de  processo  civil : 

c  Le  strade,  quantunque  incapaci  di  posses- 
«  so  atto  a  prescrivere,  sono  però  sottoposte 
€  a  servitu  consentânea  alia  loro  natura  e  des- 
«tinazione,  in  favore  dei  proprietarii  fronteg- 
«gianti.  Costoro  hanno  bisogno  piú  imme- 
« diato  delia  via :  questa  arreca  loro  maggior 
«giovamento,  e  Ia  sua  mancanza  toglierebbe 
« pregio  ai  loro  fondi.  II  commodo  di  servir- 
^sene  é,  per  cosi  dire;  un  elemento  valutabi- 
« le  delle  loro  propríetà  territoriale.  Essa  è  u- 

<  na  servitú   necessária,   rísultante  delia  situa- 
^  zione  dei  luoghi. 

«  Ciascuno  abitante  potendo  usare  delia  via 
^publica,  può  pertanto  intentare  un'azione 
^possessória,  ut  singulus,  per farsi  mante- 
«  NERE  nel  libero  passagio,  se  altri  abbiano 
« interrotto  la  via  con   qualsiasi  ingombro  o 

<  impendimento  —  D.  Oaldi,  Commentario  dei 
«  Cod.  di  proc.  av.,  vol.    5.*^,    n,<*  686  a  688. 
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Eis  ahi  toda  a  matéria  exposta  em  poucas  palavras 
e  com  grande  precisão. 

No  direito  francez  e  no  belga  o  mesmo  se  observa. 

O  uso  dos  caminhos  públicos,  adverte  Proudhon, 
é  manutenivel,  e  o  interdicto  adequado  é  o  uti  pos- 
sidetis  ou  a  acção  de  manutenção  de  posse  —  Traité 
(Tasagey  2/^  ed.,  tom.  3,  n.  781,  pag.  133  a  134;  Díí 
domaine  public,  t.  2,  n.  631. 

A  mesma  doutrina  é  ensinada  por  Aubry  et  Rau 
nos  seguintes  termos :  ^  Les  droits  d'usage  sur  des  im- 
meubles  faísant  partie  du  domaine  public  sont,  même 
entre  particuliers,  susceptibles  de  donner  lieu  a  une  a- 
ction  possessoire,  lorsquils  sont  reclames  à  titre  de 
droits  reles,  et  com  me  accessoires  d'un  fonds  au  servi- 
ce  duquel  ces  immeubles  sont  affectés  d'après  leur  des- 
tínatíon.  Cest  ainsi  que  le  propriétaire  (Tun  heritage 
pourrait  intenter  une  action  possessoire  contre  celui 
qui  le  troublerait  dans  Vexercice  da  passage  sur  une  voie 
publique  donnant  accès  à  cet  heritage  *  —  Droit  civil, 
II,  4.*  ed.,  pg.  131. 

Confira-se  ainda  Bourcart,  Adions  poss^y  pg.  279 ; 
Garnier,  Des  Chemins ;  Belime,  n.  233 ;  Curasson,  T.  2, 
pg.  366  e  375. 

Na  França  e  na  Itália,  dir-se-ia  em  contrario,  pode 
se  manutenir  o  direito  de  passagem  por  uma  via  pu- 
blica^ porque  lá  é  protegida  a  posse  de  direitos  pes- 
soaes,  ao  passo  que  pelo  nosso  direito  o  uso  de  um 
caminho  publico  é  um  direito  pessoal,  indefensável  pe- 
las acções  possessórias. 

O  instituto  da  posse  em  suas  linhas  geraes  é  o 
mesmo  no  Brazil,  na  França  e  na  Itália. 

Na  Itália  e  na  França  os  direitos  de  uso  sobre  im- 
moveis  .que  fazem  parte  do  domínio  publico,  são  sus- 
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ceptiveis  de  defeza  por  uma  acção  possessória,  não 
porque  sejam  pessoaes,  mas  como  dizem  Aubry  et  Rau 
na  passagem  citada,  lor$qu'ils  sont  reclames  à  titre  de 
droit  réelSy  ou,  como  diz  Galdi  citado,  come  servitu  ne- 
cessária, risultante  daUa  situazione  dei  luoghL 

Os  caminhos  públicos  constituem  uma  das  espé- 
cies das  servidões  legaes  ,que  têm  constituição  e  eco- 
nomia especiaes,  como  já  advertimos. 

Geralmente  fallando,  só  as  cousas  corporaes  po- 
dem  ser  possuidas.  Possideri  possunt  quce  sunt  cor- 
poralia  —  L.  3  ff.  de  acq.  poss.  As  cousas  incorporaes, 
como  os  direitos  reaes  das  servidões,  não  são  suscep- 
tíveis de  posse  propriamente  dita,  mas  d'uma  quasf 
posse,  que  consiste  no  uso  e  gozo  desses  direitos,  des- 
sas servidões,  e  que  é  protegida  pelos  interdicta  ve- 
lati  possessória  —  Pothier,  Traité  de  la  possession,  §  88. 

Manter-se  alguém  no  direito  de  passar  por  uma 
via  publica,  de  usar  desse  direito,  é  por  certo  defen- 
der a  quasi-posse  de  uma  servidão  legal,  e  as  servi- 
dões sempre  são  manuteniveis  —  Lafayette,  Dir  das 
cousas  §  136. 

Ninguém  pode  pretender  a  posse  de  uma  via  pu- 
blica ;  mas  todo  cidadão  tem  o  direito  de  ser  mantido 
no  uso  de  passar  por  ella  —  Baratono,  Delle  azione 
possessorie,  §§  81  e  seguintes. 


XCIII 

Appellaç&o  da  partilha,  por  lesão  da  sex- 
ta parte,  deve  ser  interposta  no  decendio 

A  Ord.  do  L.  IV  tit.  96  §  19  permitte  ao  coher- 
deiro,  que  for  lesado  na  sexta  parte  do  que  devidamen- 
te lhe  caberia  em  partilha,  pedir  aos  mais  herdeiros  que 
lhe  refaçam  o  quinhão  hereditário,  comianto  que  o  que 
assim  da  partição  se  queixa,  a  contraíiga  e  reclame 
até  um  anno  do  dia  que  a  partilha  se  acabou. 

Desta  disposição  inferiram  alguns  escríptores  de 
direito  pátrio,  que  era  licito  embargar  a  partilha,  ou 
appellar  delia,  dentro  de  um  anno,  opinião  que  teve 
por  base  a  autoridade  de  Álvaro  Valasco  —  Part.  cap. 
40  n.  1. 

Porem  dessa  opinião  se  afastaram  a  doutrina  e  a 
jurisprudência  geral. 

A  Ordenação  L.  4  tit.  96  §  19  não  diz,  que  a  parte 
lesada  pôde  embargar  ou  appellar  da  partilha  dentro 
de  um  anno,  sinão  que  pôde  nesse  praso  contradizei- 
u  ou  redamar  contra  ella. 

Ora  se  o  uso  do  recurso  ordinário  dos  embargos 
ou  da  appellação,  é  limitado  ao  praso  de  dez  dias  con- 
tados da  publicação  ou  intimação  da  sentença  —  Ord. 
L.  3  tit.  65  §  2,  tit.  66  §  6,  tit.  70  pr., .  tit.  78  §  2, 
tit.  79  §  1,  Ass.  de  10  de  Julho  de  174Í2  —  salvos  os 
casos  expressos  nas  Ordd.  L.  3  tit.  15  §  1  e  tit.  54 
§  16  —  Lobão  2.^»  linhas  §  595  ns.  1  e  2  —  parece 
evidente,  que  para  contravir  ou  reclamar  contra  a  par- 
iilha,  fora  do  decendio  em  que  as  sentenças  passam 
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em  julgado,  não  se   pode   usar  do  recurso  de  embar- 
gos ou  de  appellação. 

Assim  como  é  permittido  reclamar  contra  a  parti- 
lha, dentro  de  um  anno  por  lesão  da  sexta  parte,  é 
permittido  reclamar  delia,  dentro  de  15  annos,  por  le- 
são enorme,  e  dentro  de  30  por  lesão  enormíssima  — 
Pereira  de  Carvalho  Linhas  orph.  N.  1Q6,  Rep.  das 
Ordd.  vb.  —  partilha  em  que  alguém  foi  enganado. 

Mas  si  é  admissível,  embargar  ou  appellar  da  sen- 
tença de  partilha  até  um  anno  depois  de  julgada  no 
caso  de  lesão  de  sexta  parte,  nada  impediria  que  se 
usasse  do  mesmo  expediente  no  praso  de  15  annos, 
ou  no  de  30,  nos  casos  de  lesão  enorme  ou  enormís- 
sima ;  o  que  produziria  a  extravagância  de  haver-se  u- 
ma  sentença  de  partilha  como  dependente  de  embargos 
ou  appellação,  e  como  não  passando  em  julgado  em 
15  ou  30  annos,  quando  as  sentenças  nutlas  das  Ordd. 
L.  3  tit.  65  pr.  e  tit.  95  pr.,  das  quaes  a  lei  declara 
que  em  tempo  algum  passam  em  cousa  julgada^, 
e  em  todo  o  tempo  se  pôde  oppor  contra  ellas,  tão  so- 
mente podem  sêr  revogadas  pela  acção  rescisória,  si 
dentro  de  dez  dias  não  são  embargadas,  ou  si  delias 
não  se  interpõe  no  decendio  o  recurso  de  appellação! 

E'  manifesto  pois,  que  findo  o  decendio,  as  sen- 
tenças de  partilha  não  se  emendam  ou  refazem,  sinão 
por  meio  de  acção  competente,  nunca  por  embargos 
ou  appellação. 

Tal  é  o  sentimento  de  Mello  Freire  —  L.  3  tit.  XII 
§  XIV  nota  ~  corriguntur  et  emendantur  partitioneSy 
vel  per  adpellationem  intra  decem  dies  interpositam,  vel 
per  querelam  intra  annum  ;  de  Almeida  e  Souza  —  Obr 
recip.  §  717  —  dentro  do  anno  legal  podem  os  que  fi- 
carem lesos  nas  partilhas  propor  a  lesão  na  sexta  par- 
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te  por  via  de  acção ;  de  Pereira  de  Carvalho,  Linhasr 
orph,  N.  197  —  tanto  os  embargos^  como  a  appella- 
ção,  devem  interpor-se  dentro  do  decendio,  e  passado 
elle  já  nenhum  destes  recursos  têm  lugar;  de  Coelho 
da  Rocha  §  495  nota  —  acção  para  emenda  da  par- 
tilha pela  lesão  na  sexta  parte  efe. 

Neste  sentido  são  quasi  todos  os  julgados,  ou  to- 
dos que  conhecemos,  com  excepção  apenas  do  accor- 
dão  da  Relação  do  Rio  de  19  de  Dezembro  de    1871. 

Taes  foram  os  accordãos  do  Supremo  Tribunal 
de  Justiça  de  14  de  Outubro  de  1871  (Dir.  I  pg.  438) 
e  de  7  de  Fevereiro  de  1877  (Dir.  XIII  pg.  140  e  143); 
da  Relação  do  Rio  de  13  de  Dezembro  de  1870  (Dir. 
Xni  pg.  142)  e  de  18  de  Dezembro  de  1877  (Dir.  XV 
pg.  384  e  386). 

Tem-se  invocado  em  contrario  o  accordão  da  Re- 
lação de  S.  Paulo  de  8  de  Junho  de  1877,  em  que  a- 
lias  foi  vencido  o  Snr.  Conselheiro  Fleury  (Dir.  XIII 
pg.  763). 

Mas  nesse  accordão  alludío-se  ao  beneficio  de 
restituição,  e  á  indivisibilidade  da  causa,  motivos  por 
que  o  proveito  da  appellação  ampliou-se  ás  partes  que 
a  interpuzeram  fora  de  tempo. 
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XCIV 

o  credor  preferente  pode  usar  das  excep- 
ções que  competiriam  ao  executado 

Na  discussão  de  preferencias  cada  um  dos  articu- 
lantes  pôde,  não  só  demonstrar  a  superioridade  jurídica 
do  seu  credito  sobre  o  dos  adversários,  como  allegar 
as  próprias  excepções  do  réu,  afim  de  excluir  a  execu- 
ção. 

Da  primeira  faculdade  não  ha  duvida  alguma  enr 
vista  do  art.  61 7  do  Reg.  737  de  25  de  Novembro  de 
1 850  ibi :  a  disputa  enlre  os  credores  pôde  versar  não 
somente  sobre  a  preferencia  que  cada  um  allega,  senão 
também  sobre  nuUidade,  simulação,  fraude,  e  falsidade 
das  dividas  ou  contractos. 

Mas  á  segunda  não  é  possivel  também  suggerir-se 
duvida  séria  em  vista  dos  principies,  que  dominam  o 
concurso  dos  credores  na  execução  do  devedor  insolva- 
vel.  Em  tal  concurso  cada  um  dos  credores  comparece 
com  a  sua  sentença  exequenda,  e  tem  por  fim  conven- 
cer que  a  sua  execução  é  juridicamente  melhor  do  que 
a  dos  contendores  —  potior  injure.  Ora  este  fim  tanto 
consegue  o  preferente  demonstrando  que  o  seu  credito 
é  preferível,  por  ser  mais  considerado  em  direito,  ou 
por  ser  o  do  adversário  simulado,  fraudulento  e  nullo, 
como  demonstrando  que  a  sentença  obtida  pelo  com- 
petidor não  pôde  ser  dada  á  execução  por  nullidade 
essencial.  Deste  modo  exclue-se  indubitavelmente  a  sen- 
tença e  execução  dos  contrários,  permanecendo  só  a 
sentença  e  execução  do  articulante,  pois  que  é  sem 
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duvida  execução  sua  a  que  elle  prosegue  nos  autos 
comtnuns  da  execução. 

Demais,  se  a  sentença  de  cada  um  dos  contendores 
é  a  base  da  disputa  de  preferencias,  como  se  poderia 
negar  a  cada  qual  dos  contendores  o  direito  de  apre- 
ciar, discutir,  e  repeilír  as  sentenças  dos  adversários?! 

A  doutrina  suffraga  esta  conclusão.  Assim  que,  diz 
Almeida  e  Souza,  os  credores  aqui  revestem  a  pessoa  do 
devedor  para  contestar  a  verdade  das  dividas,  e  para 
oppor  todas  as  suas  excepções  —  Exec.  §  354.  E  mais 
explicitamente  Corrêa  Telles :  na  causa  de  preferencias 
é  licito  a  qualquer  dos  concurrentes  impugnar  a  ver- 
dade das  dividas  dos  outros,  e  mesmo  oppor  contra 
AS  SENTENÇAS  OU  títulos  dcUes  us  exccpções  liberatórias 
que  o  devedor  commum  poderia  ter  opposto,  se  se  de- 
fendesse —  Dig.  port.  III  n.  1357. 


xcv 

Cousa  julgada  em  matéria  de  liquidação 
<le  sociedade 

O  direito  de  intervir  como  sócio,  para  pedir  a  li- 
quidação da  sociedade  ou  reclamar  contra  a  partilha, 
<:onstitue  um  credito  solidário;  porque  a  solidariedade 
dos  direitos  e  obrigações  é  a  regra  geral  das  relações 
dos  membros  das  sociedades  commerciaes. 

«  Conseguintemente,  pedindo  um  dos  sócios  ou 
seus  herdeiros  e  successsores  a  reforma  de  uma  liqui- 
dação e  partilha,  e  succumbindo  na  acção,  a  sentença 
prejudica  aos  demais  sócios,  pois  que  é  sentença  pro- 
ferida sobre  negocio  social,  sententia  lata  contra  UMum 
ex-sociis  pro  negotio  sociali  aliis  non  dtatis  prcejudicat 
i  Silva  á  Ord.  L.  3,  tit.  81  pr.  n.  80 ). 

O  exposto  procede,  ainda  que  o  objecto  da  acção 
seja  matéria  divisivel,  uma  vez  que  existia  a  solidarie- 
dade dos  créditos  —  Merlin,  Quest,  de  droit,  vb,  Chose 
Jugée  §  XVHI.  n.  1. 

Mas,  independente  do  laço  da  solidariedade,  se 
o  objecto  da  acção  é  indivisível,  a  sentença  proferida 
pró  ou  contra  um  dos  proprietários  do  direito  indivi- 
sível, ou  contra  um  dos  devedores  da  obrigação  indi- 
visível, tem  autoridade  de  cousa  julgada  contra  os  co- 
proprietarios  e  co-devedores  —  Meriin,  loc.  cit.  n.  3,  — 
Dalloz,  Rep.  vb.  Chose  jugée  n.  26Q. 

Ora,  a  liquidação  de  uma  sociedade  commercial 
é  matéria  indivisível,  porque  não  se  concebe  que,  pe- 
dindo-se  a  liquidação,  esta  se  faça  unicamente  com   o 
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ntuíto  e  para  o  fim  de  deduzír-se  apenas  o  quinhão 
do  sócio  requerente,  nem  que,  recorrendo-se  da  liqui- 
dação,, esta  se  emende  somente  quanto  ao  quinhão  do 
sócio  que  reclamou. 

Ao  contrario,  a  liquidação  interessa  a  todos  os 
sócios,  pôde  ser  exigida  e  impugnada  |K>r  qualquer 
delles  em  beneficio  commum,  e  o  que  se  fizer  por 
iniciativa  de  um  dos  sócios  aproveita  ou  prejudica  a 
todos. 

Portanto,  a  sentença  que  nega  a  um  dos  sócios 
o  direito  de  liquidação  e  partilha  da  sociedade,  ou  a 
reforma  da  liquidação  e  partilha  feitas,  não  sendo  fun- 
dada  em  motivo  pessoal,  produz  incontestavelmente  o 
effeito  de  cousa  julgada  contra  os  outros  sodos. 

Demais,  quando  com  legitimo  contradicfor,  dir 
Almeida  e  Souza  —  2."  linhas  n.  572  n.  22,  plenária  e 
nervosamente,  sem  negligencia  ou  concluio,  se  tratou  e 
decidio  questão  sobre  o  estado  da  pessoa  ou  qualidade 
dos  bens,  esta  decisão  prejudica  e  aproveita  a  quantos 
nella  possam  ser  prejudicados  ou  interessados. 

Assim  que,  continua  Almeida  e  Souza  com  a  au- 
toridade de  Schettin,  produzem  tal  effeito :  a  sentença 
sobre  o  estado  da  herança  ou  universalidade  dos  bens, 
aquella  que  declarou  certos  bens  allodiaes,  feudaes  ou 
emphiteuticos ;  a  que  pronunciou  a  validade  ou  nulli- 
dade  de  algum  contracto ;  a  que  considerou  o  devedor 
principal  legitimamente  excutido  por  um  dos  credores, 
etc.  ( Loc.  cit.  ns.  24  a  26 ). 

Devemos  finalmente  advertir  que  a  identidade  das 
questões  de  direito  (eadem  qucestío)  é,  na  expressão 
de  Savigny  Tr.  de  Dir.  rom.  vol.  4.«  §  296),  a  u- 
nica  circumstancia  decisiva  para  a  applicação  da  cousa 
julgada;  e  que,  desde  que  esta  identidade  existe,   não 
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se  deve  attender  a  differenças  apparentes,  que  podem 
apresentar  as  duas  acções. 

Assim,  entre  outras  differenças  que  podem  existir 
entre  as  duas  acções,  sem  impedir  a  applicação  da  ex- 
cepção de  cousa  julgada,  notaremos  as  seguintes : 

A  segunda  acção  pôde  ter  outro  nome  e  outra  na- 
tureza differentes  da  primeira  (acções  de  espécies  dif- 
ferentes ) . . .  exceptio  rei  judicatce  obstat  quotiens  inter 
easdem  personas  eadem  qucestio  revocatar,  vel  alio  ge- 

nere  judicii^  fr.  1  %  A.  de  exc.  r.  jud.  ( XLI V,  2 ) et 

si  diverso  genere  actionis,  fr.  5  cod. 

As  partes  podem  representar  no  segundo  litigio  pa- 
pel differente  do  primeiro  — fr.  30  §  !.•  de  exc.  njud, 
(XLIV,  2);  fr.  %  2  de  proc.  ( III.  3)  fr.  15,  19  de  exc. 
r  jud.  cit  etc. 
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XCVI 
Segundos  embargos  aos  accordftos 

Tem-se  introduzido  nos  Tribunaes  de  Justiça  uma 
pratica,  que  parece  repugnante  com  disposições  ex- 
pressas de  lei,  e  que  um  accordam  da  antiga  Relação 
do  Rio  de  Janeiro  já  havia  considerado  corruptella  do 
foro.  E'  a  admissão  de  segundos  embargos  da  mesma 
parte  aos  accordams  dos  Tribunaes,  fora  dos  casos 
expressos  em  lei. 

Dispõe  a  Ord.  L.  3.  tit.  88,  que  não  possam  as 
partes  vir  á  sentença  final  mais  que  como  uns  sós 
£mbargos,  salvo  sendo  de  restituição  ou  de  suspei- 
ção;  e  que  o  porteiro  da  chancellaria  ou  outro  qual- 
>quer  official  delia  os  não  tome,  nem  receba,  sob  pena 
de  suspensão  do  officiOy  e  da  multa  de  dez  cruzados. 

Entretanto  os  praxistas  portuguezes,  na  eterna 
preoccupação  de  distinguir,  ampliar,  ou  limitar  o  direi- 
to explicito,  mania  que  tanto  lhes  censura  o  egrégio 
Mello  Freire  (Inst.  jur.  civ.  §  228),  entenderam  que 
á  prohíbição  de  se  opporem  segundos  embargos  á  sen- 
tença final,  devia-se,  alem  das  duas  excepções  previs- 
tas na  Ord.  L.  3  tit.  88,  accrescentar  a  de  ter  a  ultima 
sentença  inovado  a  anterior. 

Assim  que,  diz  Mendes  de  Castro  (Prat.  Lus. 
L.  3  cap.  19  n.  26),  se  na  sentença,  não  obstante  os 
•embargos,  impõe-se  alguma  condemnação  nova,  ou  al- 
guma declaração  sobre  novo  artigo,  pode  a  parte  ser 
ouvida  por  embargos  contra  essa  declaração  e  addic- 
•ção  nova;  porque,  ainda  que  a  segunda  sentença  seja 
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confirmatoria  da  primeira,  todavia  quando  nella  se  ad~ 
dita  ou  detrahe  alguma  cousa,  ou  se  dá  á  primeira  for- 
ma nova  de  execução,  já  as  duas  sentenças  tomam-se 
dissonantes. 

Silva,  no  commentario  á  Ord.  cit.,  reproduzindo- 
as  palavras  de  Mendes  de  Castro,  diz :  limitatur,  si  in 
sententia  lata  super  primis  exceptionibus  aliqua  nova 
condemnatio,  vel  dedaratio  ex  articulo  novo  fiat.  .  .  . 
cuia  non  datar  conformitas  in  sententiis,  guando  in 
ultima  aliquid  de  novo  additar  —  Silva,  á  Ord.  L.  3 
lit.  88  n.  6. 

Pereira  e  Souza,  Primeiras  linhas  §  294  e  n. 
600  adouptou  esta  doutrina,  admittindo  segundos  em- 
bargos á  sentença,  quando  na  ultima  houve  innovaçJo 
da  antecedente,  o  que  seguiu  Ramalho,  na  Praxe  Bra- 
zileira,  §  321. 

Cumpre  antes  de  tudo  advertir,  que  no  sentimen- 
to destes  praxistas  não  basta,  para  que  se  admittam 
novos  embargos  pela  parte  que  já  embargara  a  senten- 
ça, que  na  proferida  por  embargos  se  haja  alterado  o* 
motivo,  ou  a  razão  de  decidir ;  é  indispensável  que  se 
tenha  innovado  o  julgamento  additando-se  a  condemna- 
ção,  ou  fazendo-se  declaração  nova,  em  virtude  de 
novo  artigo  proposto-  Si  as  sentenças  são  conformes 
quanto  á  conclusão,  quanto  ao  fim,  ou  quanto  ao  ef- 
feito,  sem  que  se  tivessem  allegado  fundamentos  novos 
e  causas  totalmente  diversas  das  que  se  haviam  trata- 
do e  decidido,  de  modo  que  nenhum  novo  gravame 
fosse  írrogado,  innovada  não  se  reputa  a  sentença  pro- 
ferida pelos  primeiros  embargos. 

Tal  é  a  interpretação,  aliás  obscura,  de  Almeida 
E  Souza  sobre  a  limitação  que  os  praxistas  fazem  á. 
Ord.  L.  3  tit.  88. 
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Porem,  semelhante  limitação  é  inadmissivel  á  vista 
de  leis  expressas,  que  prohibem  a  opposição  de  se- 
gundos embargos  pela  parle,  que  já  uma  vez  havia 
embargado  o  accordam. 

Não  só  a  Ord.  L.  3  tit.  88,  como  o  Reg.  737  de 
25  de  Novembro  de  1850  art.  663  in  fine,  o  Reg.  de 
2  de  Maio  de  1874  art.  157,  o  Decr.  de  2  de  Dezem- 
bro de  1892  art.  2,  a  lei  estadual  n.  338  de  7  de  A- 
^osto  de  1895  art.  10,  e  com  esta  o  Regimento  Inter- 
no do  Tribunal  de  Justiçi  arts.  183  e  segs.,  que  re- 
produzem o  texto  da  lei  338  de  1895,  prohibem  ma- 
nifestamente a  allegação  de  novos  embargos  á  parte, 
que  já  houvesse  embargado  o  accordam,  salvo  quan- 
to aos  embargos  de  declaração,  ou  de  restituição. 

Nada  mais  explicito  a  tal  respeito  do  que  a  lei 
338  de  7  de  Agosto  de  1895  e  o  Regimento  do  Tri- 
bunal de  Justiça. 

«  Em  caso  algum,  dispõe  a  lei,  serão  admlttldos 
novos  embargos  da  parte  que  já  uma  vez  tiver  embar- 
gado no  mesmo  feito^  um  accordam  do  Tribunal  de 
Justiça j  excepto: 

I  os  embargos  de  simples  dedaraçõo ; 

II  os  embargos  de  restituição  de  menores. 

§  1  Sendo  offerecidos  embargos,  não  admittidos 
POR  ESTE  ARTIGO  (isto  é,  não  scndo  embargos  de 
declaração  ou  de  restituição)  o  escrivão  do  feito,  jun- 
tando-os  aos  autos,  independente  de  preparo,  os  fará 
conclusos,  no  primeiro  dia  útil  seguinte,  ao  Presidente 
do  Iribunal  com  uma  informação  escripta. 

§  2  Tomando  conhecimento  da  informação  o  Pre- 
sidente do  Tribunal  apresentará  os  autos  em  mesa  na 
primeira  sessão  ou  na  seguinte,  fazendo  o  relatório  e 
submettendo  a  matéria  á  discussão   e  julgamento  em 
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que  tomarão  parte  os  Ministros  presentes,  não  cabendo- 
recurso  algum  do  accordam  proferido, 

§  3.  5/  o  Tribunal  entender  que  a  informação  não 
procede  porque  os  embargos  são  dos  admittidos^ 
(isto  é,  porque  são  embargos  de  restituição  ou  de 
declaração),  o  Presidente  fará  constar  isto  dos  autos, 
baixando  estes  ao  cartório  para  proseguir-se,  depois  de- 
feito o  preparo^  nos  termos  regulamentares  do  processo. 

Idênticas  são  as  disposições  do  arts.  193  a  1Q6 
do  Regimento  Interno  do  Tribunal  de  Justiça,  e  em 
vista  delias,  impossível  parece  qualquer  duvida  sobre 
a  inadmissibilidade  de  segundos  embargos  ao  accor- 
dam, ainda  que  este  se  funde  em  razão,  ou  mesmo 
em  causa  diversa. 

Em  caso  algum,  dizem  os  textos  expressamente, 
se  admittirão  segundos  embargos  á  sentença,  salvo  se 
forem  de  declaração  ou  de  restituição  de  menores.  São 
estes  os  únicos  admittidos  ;  si  não  forem  taes,  o  es- 
crivão representará,  e  só  reconhecendo  o  Tribunal  que 
os  embargos  são  dos  admittidos  pela  lei,  isto  é,  de 
declaração  ou  de  restituição,  mandará  que  sejam  pro- 
cessados. 

A  expressão  enérgica — em  caso  algum  se  admi- 
ttirão segundos  embargos,  que  não  forem  de  declara- 
ção ou  de  restituição  de  menores,  exclue  claramente  a 
offerecimento  de  outros  que  não  forem  taes,  e  o  §  l 
do  art.  10  da  lei  reproduz  o  preceito  nas  palavras  — 
sendo  offerecidos  embargos  não  admittidos  por  este 
artigo.  Quaes  são  os  segundos  embargos,  que  admit- 
te  o  art.  10  da  lei  de  7  de  Agosto  de  1895?  Tão  so- 
mente os  de  declaração  e  de  restituição    de   menores. 

Admittir  outros  com  o  pretexto  de  que  se  inno- 
vara  o  accordam  por  motivo,    fundamento    ou    causa 
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dífferente,  é  abstrahir  da  disposição  clara  e  terminante 
da  lei,  enxertando  no  processo  mais  um  termo  que  a 
lei  prohibe.  Todos  os  termos  do  processo  são  únicos 
e  singulares  para  cada  uma  das  partes  segundo  a  or- 
dem estabelecida  do  juízo ;  em  cada  qual  delles  a  par- 
te expõe  todo  o  seu  direito,  ou  toda  a  sua  defeza,  e 
quando  tem  necessidade  de  insistir  no  que  dissera  pe- 
la contestação  ou  impugnação  da  parte  contraria,  a  lei 
attende  a  essa  necessidade  assignando  o  termo  oppor- 
tuno,  como  nas  replicas,  e  na  sustentação  de  embar- 
gos. Reproduzir-se  pois  em  favor  de  cada  uma  das 
partes  a  mesma  phase  do  juizo,  de  que  ella  já  tinha 
usado  em  sua  defeza,  é  uma  incongruência  de  proces- 
so, que  somente  serve  para  protelar  os  feitos  sem  van- 
tagem da  discussão  e  da  justiça. 

Razão  teve  portanto  o  accordam  da  Relação  do 
Rio  de  Janeiro  de  29  de  Março  de  1881  (Direito  XXVI 
75),  quando  decidio,  que  salvo  as  excepções  previstas 
na  Ord.  L.  3  tít.  88,  inadmissiveis  são  os  segundos 
embargos  á  sentença,  e  que  é  corruptela  do  foro  a 
doutrina  que  os  acceita  no  caso  de  innovação  ao  accor- 
dam antecedente. 

Na  legislação  portugueza,  que  é  a  mais  conforme 
com  a  nossa  em  matéria  de  processo,  não  se  admiltem 
segundos  embargos  oppostos  pela  mesma  parte  —  N. 
ref.  iud>  art.  687  §  3,  Corrêa  Telles  Dig.  Port.  IV 
§  302,  Cod.  do  proc.  rív.  art.  1 846 :  ao  accordam, 
que  sobre  embargos  alterar  a  decisão  do  primeiro^  po- 
de a  arte  contraria  oppôr  embargos,  e  decididos  estes 
não  se  admittirão  outros, 

Paula  Baptista,  no  §  221  da  sua  excellente  Pra- 
tica do  processo,  não  acceita  as  distincções  que  a  er- 
rónea doutrina    tem    estabelecido ;  segundos  embargos 
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contra  a  mesma  sentença,  ensina  o  douto  mestre,  não 
se  admittem,  salvo  sendo  de  dedaração  ou  de  resti- 
tuição. 

Tal  é  também  a  opinião  do  dr.  JoÃo  Monteiro, 
no  seu  brilhante  trabalho  de  Processo  civil,  no  qual 
adoptou  a  disposição  textual  do  art.  10  da  lei  n.  338 
de  7  de  Agosto  de  1895,  que  em  caso  algum  admitte 
segundos  embargos  da  parte  que  já  houver  embarga- 
do o  accordam,  excepto  se  forem  de  declaração  ou 
de  restituição  de  menores. 

E  nada  mais  conforme  com  as  normas  da  justiça. 
Si  a  decisão  proferida  pelo  Tribunal  se  reitera  pela 
rejeição  dos  embargos  oppostos  por  uma  das  partes, 
nos  moldes  e  nas  forças  da  acção  intentada  e  da  con- 
trovérsia dos  litigantes,  o  que  importa  que  ás  razões 
de  convicção  do  Tribunal  se  accrescentem  no  ultimo 
accordam  outras  que  influam  para  se  confirmar  o  jul- 
gamento ?!  Si  os  fundamentos  adduzidos  foram  suf- 
ficícntes  para  repellir  a  intenção  do  embargante,  em 
que  podem  outros  fundamentos  de  repulsa  prejudicar- 
lhe  o  direito  ?  ! 

E  attenda-se  para  a  incerteza  e  tumulto,  em  que 
ficariam  os  julgamentos  com  a  pratica  que  impugnamos. 
O  que  é  innovar-se  o  accordam  proferido  sobre  em- 
bargos? E'  mudar-se  a  causa  de  pedir,  ou  variar-se 
de  acção  ?  Porem  isto  o  Tribunal  não  pode  fazer,  nem 
o  poderia  a  parte,  porque  importaria  em  se  discutir  e 
julgar  acção  dtfferente  da  proposta.  E'  alterar  a  apre- 
ciação dos  direitos  d  obrigações  das  partes  expor  sob 
novo  aspecto  os  elementos  da  discussão,  ou  suggerir 
outros  fundamentos  ao  que  já  foi  julgado?  Mas  tudo 
isso  é  o  meio  de  fortalecer  o  Tribunal  a  sua  decisão 
anterior  na  rejeição  dos  embargos.  Entretanto,  segun- 
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do  O  críterío  dos  juízes,  a  uns  perecerá  innovado  um 
julgamento,  que  para  outros  será  considerado  inteira- 
mente conforme  com  o  anterior.  Tot  capita  / . .  . 

Fdizmente  9  lei  não  permittíu  tão  discrecdonarío 
procedimento.  Concede  ás  partes  o  direito  de  eml)ar- 
gar  cada  qual  ddlas  uma  vez  só  o  accordam  profe- 
rido; ao  que  em  seguida  for  proferido  só  poderá  a 
mesma  parte  oppôr  os  eml>argos  de  declaração  ou  de 
restituição  de  menores.  Outros  quaesquer  são  inad- 
missiveis.  A  lei  expressa,  a  economia  do  processo,  e  as 
conveniências  da  admidistração  da  justiça  não  toleram 
outro  procedimento. 


XCVII 

Recurso  extraordinário.  Intelligencia  do 
art.  59  §  1«.  da  Const.  Federal 

A  Constituição  Federal  refundio  e  limitou  no  art. 
59  §  1."  os  casos  do  recurso  extraordinário  admittido 
no  art.  9.^  §  único  do  Dec.  n.  848  de  1 1  de  Outubro 
de  1S90,  letras  a,  b,  c.  Excluio  o  da  letra  c,  e  indicou 
taxativamente  os  outros  casos  do  modo  seguinte : 

a)  quando  se  questionar  sobre  a  validade  ou  a 
applicação  de  tratados  e  leis  federaes,  e  a  decisão  do 
tribunal  do  Estado  for  contra  elta ; 

b)  quando  5^  contestara  validade  de  leis  e  actos 
dos  governos  dos  Estados  em  face  da  Constituição  ou 
das  leis  federaes,  e  a  decisão  do  tribunal  do  Estado 
considerar  validos  esses  actos  ou  essas  leis  impugna- 
das. 

Nada  mais  claro.  O  recurso  tem  lugar:  l."*)  no 
caso  de  se  haver  decidido  contra  a  validade  ou  appli- 
cação questionada  de  um  tratado,  ou  de  uma  lei  fede- 
ral ;  2.«* )  quando  se  houverem  considerado  validos 
actos  do  governo  ou  leis  estaduaes,  impugnados  como 
offensivos  da  Constituição  ou  de  leis  federaes. 

Conseguintemente,  não  se  movendo  duvida,  nem 
se  decidindo,  contra  a  validade  ou  applicação  de  al- 
gum tratado,  ou  de  alguma  lei  federal ;  ou  não  se  ques- 
tionando, nem  se  resolvendo  por  leis  ou  actos  do  go- 
verno local,  impugnados  como  contrários  á  Constituição, 
não  ha  lugar  ao  recurso  extraordinário  para  o  Tribunal 
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supremo   das    sentenças  proferidas    pelas  justiças  dos 
Estados. 

Intervindo,  em  instancia  excepcional,  nestes  dous 
casos  taxativamente  determinados»  o  Supremo  Tribunal 
Federal  mantém,  no  primeiro  caso,  a  observância  da 
lei  federal,  contra  cuja  validade  ou  applicação  ques- 
tionada julgou  o  tribiyial  do  Estado ;  no  segundo,  res- 
guarda a  Constituição  e  as  leis  federaes  de  violações 
feitas  por  leis  e  actos  estaduaes,  que  no  litigio  foram 
impugnados  com  este  fundamento. 

A  defeza  judiciaria  da  Constituição  e  das  leis  fe- 
deraes, contra  cuja  applicabilidade  requerida  se  decidio, 
ou  á  cuja  applicação  preferiu-se  a  de  lei  e  actos  dos 
Estados,  tal  é  a  missão  do  Supremo  Tribunal  Federal 
no  recurso  extraordinário. 

E'  este  um  dos  vínculos  federativos  ou  de  allian- 
ça  no  plano  da  nossa  actual  organisação  politica.  E'  o 
laço  que  prende  a  diversidade  da  ordem  e  do  proces- 
so judiciário  nos  differentes  Estados  á  unidade  dos 
preceitos  constitucionaes  e  das  leis  geraes,  cuja  exis- 
tência e  applicação  é  o  Supremo  Tribunal  incumbido 
de  manter. 

Era  a  competência,  porem  modificada,  do  antigo 

Supremo  Tribunal  de  Justiça  nos  casos  de  revista 
por  ter  sido  a  sentença  proferida  contra  direito  ex- 
presso ;  e  tal  se  entendia  a  proferida  contra  disposição 
de  lei  pátria,  francamente  desattendida  ou  mal  inter- 
pretada —  Alv.  de  3  de  Nov.  de  1768  §  3.^  Res.  de 
20  de  Dez.  de  1830  art.  8.^  Reg.  737  de  25  de  Nov. 
de  1850  arts.  667  e  680  §  2.^  A  violação  da  lei  — 
tal  era  o  fundamento  do  recurso  de  revista  neste  ca- 
so. Actualmente  não  basta,  para  o  recurso  extraordi- 
nário, que  a  lei  federal,  ou  mesmo  a  Constituição,  te- 
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nha  sido  infringida  em  sua  intelligencia,  ou  no  modo 
de  sua  applicação.  E'  myster  que  o  juiz  deixe  de  ap- 
plicar,  por  consideral-a  abrogada,  uma  lei  federal  invo- 
cada para  a  espécie ;  ou  prefira,  para  sua  decisão, 
lei  ou  acto  estadual  em  antinomia  denunciada  coin 
alguma  lei  federal  ou  com  a  ConsíiUiição  da  Repu- 
blica. 

Ja  se  vê,  que  si  a  lei  federal  em  questão  houver 
sido  applicada,  impossível  será  fundar-se  o  rectirsa 
em  erro  de  interpretação.  Interpretadas,  para  sua  ap- 
plicação, devem  ser  todas  as  leis  civis,  commerciaes 
e  criminaes  da  Republica ;  e  se  com  o  pretexto  de 
não  terem  sido  devidamente  interpretadas  fosse  ad« 
missivel  o  recurso,  contituir-sc-ia  o  Supremo  Tribuíial 
Federal  terceira  instancia  no  julgamento  de  todos  os 
feitos  da  competência  dos  tribunaes  dos  Estados,  cout 
manifesta  infracção  do  systema  constitucional,  que 
fez  da  administração  da  justiça,  salvo  os  casos  taxa- 
tivamente indicados,  funcçào  de  soberania  dos  Esta- 
dos, não  só  quanto  á  organisação  judiciaria  e  á  da 
processo,  como  relativamente  á  indestructibilidade  das. 
decisões. 

Assim  que,  depois  de  haver  reservado  para  o  Con- 
gresso Nacional  só  a  competência  de  regular  sobre  o 
direito  processual  da  justiça  federal  —  art.  34  n.  23.  e 
indicado  as  causas,  que  aos  juizes  ou  tribunaes  fede- 
raes  incumbe  processar  e  julgar  —  art.  60,  a  Consti- 
tuição estatuiu  o  seguinte  : 

«  A  decisão  dos  juizes  ou  tribunaes  dos  Estados^ 
nas  matérias  de  sua  competência,  porão  termo  aos  pro- 
cessos, salvo  quanto  a  habeas  corpus,  ou  ao  expolio  de 
extrangeiro,  quando  a  espécie  não  estiver  prevista  ent 
convenção  ou  tratado  —  art.  61. 
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<  A  Justiça  federal  não  pode  intervir  em  questões 
submettidas  aos  tribunaes  dos  Estados,  nem  annuUar, 
alterar,  ou  suspender  as  decisões  ou  ordens  destes,  ex- 
ceptuados os  casos  expressamente  declarados  nesta 
Constituição  —  art  62. 

Concedei  recurso  das  justiças  estaduaes  para  o 
Tribunal  Supremo  da  União,  chamando-o  para  o  jul- 
gamento de  todas  as  causas  sob  o  pretexto  da  defei- 
tuosa interpretação  da  lei  geral,  da  necessidade  jurídi- 
ca de  sua  applicação  uniforme,  ou  da  unidade  da 
jurisprudência,  e  tereis  effectivamente  mutilado  a  sobe- 
rania dos  Estados  pelo  submettimento  á  União  Federal 
do  mais  importante  dos  seus  poderes  politicos. 

Esse  perigo  foi  previsto  e  acautelado  não  só  nas 
disposições  citadas  da  Constituição,  em  que  não  se 
contemplou  a  hypothese  do  art.  9."  §  único  letra  c  do 
Decr.  848  de  1890,  como  no  texto  expresso  da  lei  de 
20  de  Nov.  de  1894,  art.  24: 

<  A  simples  interpretação  ou  applicação  do  direi- 
to civil,  commercial  ou  penal,  embora  obriguem  em  toda 
XL  Republica  como  leis  geraes  do  Congresso  Nacional, 
não  basta  para  legitimar  a  interposição  do  recurso, 
que  é  limitado  aos  casos  taxativamente  determinados. » 

E'  o  que  já  havia  reconhecido  o  Supremo  Tribu- 
nal Federal  no  art.  102  do  seu  Regimento  interno,  e 
tem  proclamado  sempre  por  suas  decisões. 

No  accordão  de  31  de  Janeiro  de  1894,  proferido 
por  unanimidade  de  votos,  e  de  que  foi  relator  um 
eminente  professor  de  direito  e  consumado  juriscon- 
sulto, ex-ministro  dos  negócios  interiores,  disse  o  Su- 
premo Tribunal : 

«  O  accordão  recorrido  não  decidio  contra  a  ap- 
plicação das  leis  federaes  ao  caso,  que  faz  objecto  do 
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ligitio,  e  pelo  contrario  nellas  se  baseou,  interpre- 
tando-as  segundo  os  princípios  e  regras  da  hermenêu- 
tica jurídica.  Se  a  palavra  —  applicação  —  que  se  lê 
no  art.  5Q  §  1.^  letra  a  da  Constituição  devesse  ser 
tomada  no  sentido  de  interpretação  de  lei  federal, 
sendo  federaes  todas  as  leis  civis  e  commerciaes,  e 
<:ompetindo  em  regra  aos  tríbunaes  locaes  applical-as, 
o  recurso  extraordinário  passaria  a  ser  um  recurso 
ordinário  de  revista  ;  ficaria  este  Tribunal  convertido 
em  Tribunal  de  cassação  com  flagrante  violação  dos 
arts.  61  e  62  da  Const. ,  que  asseguram  a  autonomia 
das  justiças  dos  Estados  na  decisão  das  causas  de  sua 
exclusiva  competência,  visto  como  toda  decisão  que 
se  baseia  nas  leis  de  direito  commum  tem  de  inter- 
pretal-as,  e  consequentemente  provocaria,  na  suppos- 
ta  hypothese,  o  recurso  em  questão  por  parte  do  au- 
tor ou  réo;  e  para  evitar  esta  consequência  incompatível 
com  o  systema  da  dualidade  da  justiça  e  unidade  do 
direito,  forçoso  é  se  admittir  que  as  palavras  —  vali- 
dade ou  applicação  —  são  equivalentes,  expressam 
a  mesma  idéa,  de  modo  que  o  recurso  extraordinário 
somente  cabe  quando  a  justiça  local  julga,  que  algu- 
ma lei  federal  não  pode  ser  applicada  ao  caso  sujeito 
á  sua  decisão,  por  que  entenda  que  a  lei  nãdyigora  ou  que 
o  caso  é  regido  por  disposição  de  lei  local  (Dir  LXIV,  67). 

Do  mesmo  modo  decidio  o  Supremo  Tribunal 
Federal  no  accordão  unanime  de  22  de  Junho  de  1895  : 

«  Não  tomam  conhecimento  do  recurso  por  não 
o  permittir  a  disposição  invocada  do  art.  5Q  §  1."^  le- 
tra a  da  Const.  Fed. ,  pois  aquella  decisão  não  foi  con- 
traria á  validade  ou  d  applicação  de  alguma  lei  fede- 
ral —  sobre  o  que  jiem  se  cogitou  em  todo  o  decurso 
da  causa,  e  apenas  julgou  ( o  Tribunal  de  Ouro  Preto  ) 
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ni  esphera  de  sua  competência  a  questão  sujeita,  de 
conformidade  com  a  interpretação,  que  entendeu  ter  a 
Ord.  L  L^  tit  62  §  18  e  mais  disposições  de  direita 
(  Dir.  LXVni  485  ). 

Sempre  no  mesmo  sentido  o  Egrégio  Tribunal  pro- 
ferio  muitas  outras  decisões,  d'entre  as  quaes  desta- 
caremos a  do  accordáo  de  11  de  Abril  de  1896,  to- 
mado também  por  unanimidade  de  votos : 

«  Nos  termos  do  art.  61  da  Const,  as  decisões 
dos  tribunaes  dos  Estados  em  matéria  de  sua  compe- 
tência põem  termo  aos  processos  é  ás  questões ;  e 
desde  que  estas  não  versarem  sobre  nenhuma  das 
excepções  mencionadas  no  art,  59  §  1.**,  nem  sobre 
as  do  referido  art.  61,  delias  não  cabe  o  recurso  ex- 
traordinário. Admittir-se  o  contrario  seria  estabelecer 
para  as  sentenças  das  justiças  dos  Estados  uma  3.* 
instancia,  pois  de  todas  interporiam  os  pleiteantes  ven- 
cidos recurso,  como  o  que  ora  se  intentou,  dando-se 
lata  e  incabível  interpretação  ao  cit.  art.  59  §  1.^  da 
Const. ;  o  que  importaria  ainda  em  intervir  a  Justiça 
Federal  em  questões  submettidas  aos  tribunaes  dos 
Estados,  com  infracção  do  art.  62  da  mesma  Const., 
exceptuados  os  casos  alli  expressamente  declarados. 
Além  do  que,  é  terminante,  e  com  exacta  appUcação 
ao  caso  sujeito,  a  disposição  da  2.'  parte  do  art  24 
da  lei  n,  221  de  20  de  Nov.  dei  894.  »  (Dir.  LXX,  170). 

Se  á  decisiva  autoridade  do  Supremo  Tribunal 
Federal  fosse  possível  acrescentar  alguma,  invocaría- 
mos a  do  illustrado  ministro,  ornamento  da  magistra- 
tura e  da  titeratura  nacional,  que  em  um  aprofundado 
estudo  sobre  o  recurso  extraordinário  reproduzio  a 
doutrina  adoptada  pelo  tribunal  de  que  é  membro. 
(  Dir.  LXXI,  161  ). 


XCVIII 

Prorogaç&o  da  competência  pela  connezão 
dos  delictos 

O  principio  da  reunião  ou  prorogação  das  compe- 
tências, pela  connexão  dos  crimes,  originou-se  entre 
nós  com  o  av.  do  Ministério  da  Justiça  de  27  de  Agosto 
de  1855,  que  o  admittio  no  caso  em  que  ao  crime  de 
responsabilidade  estivesse  annexo  o  de  offensas  phisicas, 
ou  de  injurias  verbaes,  para  que  o  juiz  do  crime  de 
responsabilidade  conhecesse  também  do  commum. 

Porém  este  aviso,  que  estabeleceu  e  creou  uma 
competência  extra- legal,  e  em  vez  de  prorogar  a  com- 
petência ordinária,  prorogou  a  especial,  teve  apenas  a 
influencia  do  nome  illustre  do  ministro  que  o  expedio^ 
o  preclaro  Nabuco  de  Araújo. 

A  opinião  e  os  julgados  foram  sempre  divergentes^ 
e  para  apenas  citar  um  entre  innumeros  arestos,  o  ac- 
cordam  do  Supremo  Tribunal  de  Justiça,  a  que  allude 
o  snr.  cons.  Tertuliano  Henriques  no  Direito,  vol.  34 
pag.  486,  condemnou  essa  confusão  de  competências 
com  argumentos  superiores  a  toda  contestação.  Da 
mesma  maneira  julgou  a  Relação  do  Rio  de  Janeiro  no 
accordam  de  2  de  Abril  de  1878,  e  a  de  Ouro  Preto 
no  de  7  de  Março  de  1882  — Dir.  XVI,  616,  XXVIII, 
248 ;  e  é  assim  que  julga  actualmente  o  Supremo  Tri- 
bunal Federal,  como  o  fez  pelo  accordam  de  4  de  No- 
vembro de  18Q6  — Jur.  do  Supremo  Tribunal  em  1896, 
pag.  46. 

Prorogar-se  uma  jurisdicção  criminal,  a  pretexto  da 
connexão  de  crimes,  para  fazel-a  conhecer  de  delictos^ 


:^i 
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cujo  processo  não  é  de  sua  competência,  é  dar-lhe  uma 
competência  nova  que  a  lei  não  lhe  havia  attribuido; 
é  confundir  e  baralhar  as  competências,  exautorando 
os  juizes  da  que  lhe  foi  outorgada  pela  lei,  e  aceres- 
centando  a  que  não  lhes  tinha  sido  outorgada ;  é  privar 
as  partes  de  seus  juizes  l^aes,  e  do  processo  e  garan- 
tias estabelecidas  emUei  para  o  seu  julgamento  e  defeza. 
E'  possível  que  inversão  tão  profunda  das  júris- 
dicções  e  do  processo  se  faça  independente  de  um  texto 
de  lei  que  o  autorise,  por  simples  applicação  de  l^sla- 
ção  forasteira,  ou  por  especulações  do  direito  scientifico?! 
Se  dos  crimes  communs  connexos  pôde  conhecer 
o  juiz  no  processo  por  crimes  de  responsabilidade, 
quem  não  vê  que  assim  como  pode  condemnar  o  ac- 
cusado  nas  penas  do  delicto  de  offensas  phisicas  leves, 
podel-o-hia  condemnar,  conforme  a  espécie,  nas  penas 
do  crime  de  offensas  phisicas  graves,  ou  nas  do  homi- 
cídio? Haverá  juiz  ou  tribunal,  que  acceite  esta  appli- 
cação, aliás  naturalissima,  da  prorogação  da  competên- 
cia especial  ao  conhecimento  de  crimes  communs  con- 
nexos?! E  advirta-se,  que  tal  prorogação  da  compe- 
tência especial,  na  hypothese  que  discutimos,  é  um  erro 
de  direito.  Quando  se  verifica  um  destes  casos  de  pro- 
rogação, a  jurisdicção  que  se  proroga  é  a  ordinária,  a 
do  crime  commum,  não  a  especial  que  é  incapaz  de 
prorogação. 

€  Quando  de  dois  delidos  connexos  um  é 
<  especial,  diz  Faustin  Hélie,  a  maior  autori- 
«  dade  nesta  matéria,  ao  juiz  ordinário  compete 
^julgar  de  ambos. 

«  A  jurisdicção  do  juiz  ordinário  pôde  ser 
«  prorogada,  porque  é  geral,  porque  se  applica 
«  a  todas  as  pessoas  e  catisas,   e  porque,    si 
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uma  lei  especial  lhe  retirou  certos  delictos 
de  cujo  conhecimento  incumbia  a  um  tri- 
bunal de  excepção,  essa  lei  drcumscreveu, 
sem  restringil-a,  a  esphera  do  seu  poder. 
Ao  contrario,  ajurisdicção  excepdonal  não 
pôde  ser  prorogada,  porque  são  precisas  e 
limitadas  suas  attribuições,  e  onde  cessam, 
ahi  cessa  também  todo  o  seu  poder.  Com 
effeiio,  para  se  prorogar  uma  autoridade  é 
predso  que,  depois  de  haver  transposto  todos 
os  seus  limites,  a  autoridade  subsista,  e  te- 
nha em  si  a  força  de  se  irradiar.  Mas  tudo 
é  rigoroso  nas  attribuições  excepcionalmente 
conferidas  ao  juiz ;  além  do  circulo  em  que 
se  move,  todo  poder  lhe  é  recusado.  Como 
se  poderia  pois  ampliar  sua  competência  ex- 
traordinária, já  não  dizemos,  a  cúmplices 
communs  do  delido  attribuido  ao  seu  conhe- 
cimento, porém  a  factos  e  delictos  que  não 
lhe  compete  julgar  ?  Cumpre  portanto  assen- 
tar, em  que  se  os  delictos  são  indivisíveis 
por  sua  connexidade,  não  é  ao  juiz  de  ex- 
cepção, sinão,  e  em  todos  os  casos,  ao  juiz 
ordinário  que  devem  ser  conjunctamente  defe- 
ridos —  Faustin  Hélie,  Traité  de  l' instruction 
<  crim.,  vol.  5.^,  n.  2382». 
Esta  regra,  que  o  av.  circular  do  27  de  Agosto  de 
1855  não  respeitou,  apenas  tem  no  direito  pátrio  uma 
excepção,  que  aliás  é  o  caso  único,  em  que  uma  lei 
nossa  autorisa  a  prorogação  da  competência  pela  con~ 
nexão  dos  delictos. 

r  a  do  art.  12  §  8."  da  L.  de  20  de   Novembro 
de  1894,  em  que  se  dispõe  que  o  crime  commum  ou  de 
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responsabilidade,  connexo  com  o  crime  politico,  será  pro- 
cessado e  julgado  pelas  autoridades  judiciarias  compe- 
tentes para  conhecer  do  crime  politico. 

Porém  esta  excepção,  que  é  expressa  e  é  única,  e 
firma  portanto  a  regra  geral  em  contrario,  funda-se  na 
necessidade  de  assegurar  a  punição  dos  crimes  políticos, 
que  são  os  do  livro  2.*^  tit.  1.**  e  tit.  2.^  cap.  1.*»  do 
Cod.  penal. 

Todavia  a  excepção  é  apenas  apparente,  porque  é 
o  jury  o  tribunal  competente  para  o  julgamento  dos 
crimes  políticos. 

Embora  seja  esse  o  jury  federal,  que  differença 
tem  elle  do  jury  commum  ? 

E'  a  este  caso  excepcional,  que  se  referem  os  ac- 
cordãos  do  Sup.  Trib.  Federal  de  15  de  Julho  de  18Q6, 
e  todos  os  mais  invocados  em  contrario.  Nos  casos 
ordinários  o  Tribunal  Supremo  não  acceita  o  pretenso 
principio  da  prorogação  das  competências  pela  conne- 
xão  dos  delictos,  que  nenhuma  lei  autorisa.  Sobre  este 
ponto  são  dignas  de  menção  as  seguintes  palavras  do 
accordam  de  4  de  Novembro  de  18Q6: 

«  Sendo  a  jurisdicção  federal  improrogavel, 
«  não  é  licito,  salvo  as  excepções  estabelecidas 
€  na  lei,  amplial-a  a  pretexto  de  connexão  á 
«  espécie  não  comprehendida  na  soa  legitima 
«  esphera  de  acção,  principalmente  em  matéria 
«  criminal  onde  as  jurisdicções  espedaes  em 
«  razão  da  qualidade  das  pessoas  não  se  podem 
« prorogar,  por  motivo  de  connexão  de  ddi- 
«  ctos,  a  outras  pessoas  sujeitas  ao  foro  com- 
«  mum-L.  de  3  de  Dezembro  de  1841,  art. 
«  100,  reg.n.  120  de  31  de  Janeiro  de  1842^ 
«  art.   245. 
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A  legislação  do  Estado  de  S.  Paulo  só  conferio  aos 
Juizes  de  direito,  com  appellação  para  o  Tribunal  de 
Justiça,  o  processo  e  julgamento  dos  crimes  especificados 
no  art.  124  letra  c  do  Reg.  de  10  de  Novembro  de  18Q2, 
entre  os  quaes  não  se  comprehende  o  do  art.  303  do 
Cod.,  da  competência  do  jury. 

Como  pois  se  hade  attribuir  a  um  juiz  de  direito 
e  ao  Tribunal  de  Justiça,  a  pretexto  da  connexão  de 
delictos,  a  competência  de  julgar  em  processo  de  res- 
ponsabilidade, do  crime  de  offensas  phisicas  leves,  ou  de 
offensas  graves,  ou  de  homicídio? 

Seria  um  attentado  em  nome  da  justiça. 


XCIX 

o  oorpo  de  delioto  é  base  de  todo  procedi- 
mento criminal 

Entre  os  cânones  da  jurisprudência  criminal  figura 
como  preponderante  o  que  exige  o  corpo  de  delicio, 
ou  a  verificação  da  existência  do  crime,  como  base  de 
todo  procedimento  judiciário.  Não  se  processa  a  nin- 
guém criminalmente,  ou  ao  menos  não  se  tem  como 
procedente  a  instrucção  da  acção  criminal,  sem  a  prova 
completa,  absoluta,  da  existência  do  crime.  E*  a  isto 
que  st  chama  corpo  de  dèlicto^  cousa  differente  do  auto 
de  corpo  de  delicto,  que  é  o  exame  inspeccionai  do 
facto,  ou  um  dos  meios  de  formar-se  o  corpo  de  delicto. 

«O  juiz  de  instrucção,  diz  o  sábio  Faustin  Helie, 
tem  como  primeiro  dever  a  verificação  da  existência 
do  delicto.  E'  evidente,  que  elle  não  se  deve  expor  a 
começar  um  processo  sobre  delicto  de  falsas  apparen- 
cias,  e  que  na  realidade  não  houvesse  sido  perpetrado. 
Esta  regra  pertence  a  todas  as  legislações. 

«  A  lei  romana  prohibia  toda  accusação  antes  de 
verificado  o  crime,  priusquam  de  crimine  constiterit,  e 
o  jurisconsulto  Paulo  determinava  ao  processo  a  ordem 
seguinte :  hic  ordo  servatur;  primam  ut  constei  occisum 
hominem,  deinde  ut  liqueat  de  çuibus  ea  qucestio  ha- 
benda  sii,  atque  iia  de  reis  inquirendum.  Em  nosso 
antigo  direito,  o  processo  inquisitorial  tinha  dado  a  esta 
doutrina  grande  desenvolvimento,  julio  Claro  diz ;  Sei- 
endum  esi  quod  in  omnem  casam  nunqaam  debetjudex 
proeedere  ad  aUquem  adam,  nisi  prias  illi  constei  de- 
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lictum  ipsum  fuisse  commissum.  E  Jousse  insiste :  A 
primeira  regra  é  que  antes  de  tudo  devese  averiguar 
o  corpo  de  delido  ;  se  o  corpo  de  ddicto  falta,  em  vão 
o  juiz  tomaria  o  depoimento  das  testemunhas  para  co- 
nhecer quem  seja  o  autor ;  por  maiores  que  fossem  os 
indicias  contra  este,  sem  aquella  preliminar  inútil  e 
vicioso  seria  todo  o  processo  —  Faustin  Helie,  Traité 
d'lnstr.  crim.  vol.  IV  n.  1783  ». 

O  grande  magistrado  observa  que  a  regra,  posto 
que  seja  ainda  o  ponto  de  partida  de  todo  o  processo, 
não  tem  no  direito  actual  os  mesmos  effeitos,  por  que 
a  determinação  especial  do  corpo  de  delicto  não  é  uma 
peça  preliminar  indispensável,  e  basta  que  fique  pro- 
vado que  o  facto  existe.  «  Porem  assim  outr^ora,  como 
hoje,  concilie  Faustin  W^vt,  o  primeiro  cuidado  do  juiz 
de  instrucção  deve  ser  assegurar-se  de  que  o  delido  foi 
effectivamente  commettido  >  loc.  cit. 

Tal  é  o  nosso  direito.  O  delinquente  pode  ser  pro- 
nunciado por  indicios  vehementes  apenas,  mas  o  crime 
deve  ser  absolutamente  provado. 

«  Quando  o  juiz  não  obtenha  plcmi  conhecimento 
do  delido,  ou  indicios  vehementes  de  quem  seja  o  de- 
linquente, declarará  por  seu  despacho  nos  autos  que  não 
julga  procedente  a  queixa  ou  denuncia  —  Cod.  Proc. 
crim.  art.  145. 

Para  se  verificar  o  delicto,  exigia-se  outr'ora  o  auto 
de  corpo  de  delicto,  ou  não  sendo  este  necessário 
(quando  o  crime  não  deixava  vestígios)  a  inquirição 
de  duas  a  cinco  testemunhas,  que  tivessem  noticia  da 
existência  do  delido  e  de  quem  fosse  o  criminoso  — 
Cod.  proc.  crim.  cit.  140. 

A  lei  de  3  de  Dezembro  de  1841  dispensou  esta 
inquirição  especial  para  o  corpo  de  delicto,  e  dispoz  que 


PROCESSO    CIVIL    B    CRIMINAL  477 


as  testemunhas  do  summario  fossem  inquiridas  não  só 
a  respeito  da  existência  do  delido  e  suas  circumstancias, 
como  também  a  cerca  do  delinquente  —  art.  47. 

Na  reforma  de  1871  voltou  o  legislador  ao  salutar 
systema  do  Cod.  do  processo,  estabelecendo  os  in- 
quéritos policiaes,  os  quaes  têm  por  fim,  não  só  o  des- 
cobrimento dos  delinquentes,  como  principalmente  — 
a  verificação  da  existência  do  crime  —  Reg.  de  22  de 
Novembro  de  1871  art.  10  §  2,\  38  a  44.  E  si  nem 
sempre  se  fazem,  como  seria  de  desejar,  os  inquéritos 
policiaes»  não  é  menos  indiscutivel,  que  a  autoridade  ju- 
diciaria, conhecendo  do  summario  da  culpa,  deve  antes 
de  tudo  ter  pleuo  conhecimento  do  delido  —  Cod.  proc. 
art.  145,  Decr.  de  11  de  Outubro  de  1800  arts.  63  e 
64,  Alv.  de  4  de  Setembro  de  1 765,  Mello  Freire  Inst. 
jur.  crim.  tit.  Xlll  §  20. 
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